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Presentación
Se presenta a la comunidad académica el libro titulado “tendencias 
contemporáneas del derecho procesal”, elaborado a partir de las directrices de 
investigación trazadas por el Señor Decano de la Facultad de Derecho Doctor 
Carlos Arturo Hernandez Díaz, reforzadas por las políticas impartidas por el 
Doctor John Fitzgerald Martínez V. en su condición de director del Centro de 
Investigaciones y por el Doctor Néstor Raúl Sánchez Baptista como director del 
Instituto de Posgrados, y por supuesto acatadas por el suscrito actuando como 
coordinador del Departamento de Derecho Procesal del Instituto de Posgrados y 
en particular como coordinador de la Maestría en Derecho Procesal y por supuesto, 
como profesor investigador, todos de la Sede Principal de la Universidad Libre 
(Colombia).  Por lo expuesto, esta valiosa obra, se socializará como resultado de 
investigación, dentro del II Congreso Internacional de Derecho Procesal “Jairo 
Parra Quijano”, a realizarse entre el 5 y 7 de junio de 2017, en el Paraninfo 
Benjamín Herrera de la Universidad Libre, Seccional Bogotá.
En efecto, la línea trazada para la edición del presente libro es la científica, con 
lo cual se pretende materializar el Proyecto Educativo Institucional “PEI” de la 
Universidad Libre, el cual, entre otras cosas, consiste en evidenciar la investigación 
científica realizada año tras año por sus profesores de investigación, evidenciando 
con ello el trabajo interinstitucional entre el Centro de Investigaciones Socio 
Jurídicas, la Facultad de Derecho y el Instituto de Posgrados. Debido a lo indicado, 
el presente libro, además de su aporte académico, corresponde a la evidencia de 
los avances de investigación, así como los resultados de investigación, dentro 
del proyecto de investigación de la Universidad Libre, denominado “sentencias 
de unificación y extensión de fallos”, adelantado por el grupo de investigación en 
derecho privado y procesal, número 11010120 y fortaleciendo varios proyectos 
de investigación han venido trabajando en red de conocimiento e investigación.
Como se afirmó, la presente obra se edita bajo un esquema científico, como 
quiera que se integra por un comité científico, un comité editorial y unos pares 
académicos evaluadores externos, liderados por un director científico, lo cual 
permitió articularlo en cinco títulos y treinta y cinco capítulos, dedicados a 
las tendencias contemporáneas del derecho procesal en España e Italia en el 
viejo continente y Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, México, Ecuador, 
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Basta observar lo anterior y el índice completo, para evidenciar que se trata de 
una obra científica, ya que analiza aspectos históricos, desarrolla los problemas 
actuales, presenta las perspectivas del derecho procesal y sus tendencias 
contemporáneas en sus diferentes ramas: (i) constitucional; (ii) administrativo; 
(iii) civil; (iv) penal; (v) laboral; (vi) arbitral; y, (vii) supranacional.
Teniendo claro lo anterior, lo único que nos queda es recomendar a los 
estudiosos en el tema, así como a quienes hasta ahora se inician en el estudio de 
esta disciplina, su estudio y controversia, lo cual redundará en la consolidación 
de una verdadera justicia social en un Estado Constitucional, Social, Democrático 
de Derecho, de Justicia, Derechos humanos y fundamentales a partir del concepto 
de Bloque de Constitucionalidad.
Eduardo Andrés Velandia Canosa
Coordinador del Departamento de Derecho Procesal del Instituto de 
Posgrados de la Universidad Libre 
Director Científico de la obra
Bogotá, 10 de mayo de 2017

Título I
 Derecho Procesal Constitucional
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Necesidad e importancia de la codificación 
procesal constitucional*
eduardo andrés Velandia canosa**
1. introduCCión
Reflexionar sobre la necesidad de expedir un código procesal constitucional 
no obedece a un capricho o necedad, sino más bien a la imperiosa necesidad 
de: (i) asegurar legislativamente la garantía jurisdiccional de la Constitución; 
(ii) unificar los contenidos del derecho procesal constitucional (se obtiene 
orden, claridad y coherencia en la legislación procesal constitucional); (iii) 
* El presente capítulo de libro, hace parte del proyecto de investigación de la Universidad 
Libre, denominado “sentencias de unificación y extensión de fallos”, grupo de 
investigación en derecho privado y procesal, número 11010120, del cual es integrante 
el autor.
** Coordinador y profesor de la Maestría en Derecho Procesal de la Universidad Libre 
(Bogotá), investigador adscrito al Grupo de Investigación en Derecho Privado del 
Centro de Investigaciones de la Universidad Libre; profesor del Master en Justicia 
Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad de Bolonia (Italia), de la 
Maestría en Derecho Constitucional de la Universidad Libre (Cali, Colombia) y de 
la UEES (Guayaquil, Ecuador), de la Maestría en Derecho Procesal Constitucional 
de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora (Argentina) y de la maestría en 
derecho Constitucional y Procesal Constitucional de la Universidad Mayor de San 
Andrés (Bolivia); profesor de la Especialización en Derecho Constitucional de la 
UBA (Argentina) y de la Especialización en Justicia Constitucional de la Universidad 
de Pisa (Italia); profesor visitante de la Universidad de Bolonia (Italia). Presidente 
de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional; ex presidente de la Asociación 
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional; miembro de las asociaciones Argentina 
de Derecho Constitucional, Argentina de Derecho Procesal Constitucional, Brasileña 
de Derecho Procesal Constitucional y Paraguaya de Derecho Procesal Constitucional; 
eduardoandresvelandiacanosa@acdpc.co.
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dar eficacia a la supremacía constitucional y a los derechos humanos; y, 
(iv) dotar a la justicia constitucional de seguridad jurídica. 
Las constituciones de nuestra época tienen características comunes, 
ya que consagraron instrumentos o garantías que permitan asegurar 
que el ordenamiento jurídico infra constitucional refleje el “linaje” 
constitucional, es decir, permiten expulsar del ordenamiento jurídico (o 
adaptarlo) aquellas disposiciones que atenten contra la sangre sagrada de 
la Constitución, o dicho de otra manera, permiten expulsar o declarar 
inexequibles las disposiciones inconstitucionales; pero adicionalmente 
han creado mecanismos procesales que permiten la efectividad de los 
derechos humanos consagrados en la Constitución a título de protección 
o de reparación.
Pues bien, pensar en incorporar un código procesal constitucional, no 
corresponde a una tarea quijotesca, como quiera que las constituciones 
iberoamericanas tienen desde el punto de vista procesal estructuras 
similares; claro, no se pretende imponer un único código para todos 
los países, pero si su intento de redacción, nos permitirá avanzar en un 
verdadero estudio de derecho procesal constitucional comparado, que 
nos permita identificar las identidades y diferencias de nuestros sistemas 
jurídicos y así avanzar en la implementación, corrección o modificación 
de los instrumentos encaminados a defender la Constitución.
Consideramos que el aspecto procesal de una Constitución, es decir, 
los procesos que permitan imponer que el ordenamiento jurídico sea 
constitucional, así como los que obliguen a la eficacia de los derechos 
humanos, es lo que nos permita hablar de una verdadera Constitución y no 
de un “mera hoja de papel”. Es lo que hace que un país tenga Constitución1.
Debemos advertir que no se trata del primer intento de redacción de 
un código procesal constitucional, toda vez que ya se expidió uno en la 
provincia de Tucumán en Argentina en 19992, por iniciativa del profesor 
1 Cfr. Artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 
proclamado en la Revolución Francesa.
2 Promulgado mediante la ley 6944 el 2 de marzo de 1999, publicado el 2 del mismo mes 
y año, entró en vigencia a los sesenta días de su publicación en el Boletín Oficial (art. 
110) y hoy se encuentra vigente. Puede consultarse en GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. 
Introducción al derecho procesal constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 
2006, pp. 353-380; DÍAZ RICCI, Sergio. “El primer código procesal constitucional”. En 
NAVEJA MACÍAS, José de Jesús y OLANO GARCÍA, Hernán Alejandro. Codificaciones 
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Sergio Díaz Ricci3, a quien debemos considerar como el precursor de 
las codificaciones procesales constitucionales, y otro en Perú, expedido 
mediante la ley 28237 de 20044. En Colombia existen leyes y decretos 
reglamentando los procesos constitucionales. Igualmente, debemos recalcar 
que se trata de uno de los desafíos de esta disciplina, para su consolidación 
definitiva, tal como se concluyó en el primer congreso colombiano de 
derecho procesal constitucional realizado en Bogotá en 20105, tendencia 
que también se evidencia en México, por iniciativa del profesor Eduardo 
Ferrer Mac-Gregor6.
Por ello resulta imprescindible realizar un breve análisis sobre las 
codificaciones procesales, con el fin de identificarlas, determinar su 
objeto, necesidad y antecedentes en experiencias similares, lo que impone 
adicionalmente, verificar los argumentos a favor y en contra de esta 
regulación, luego analizar la estructura que deberá seguir tal código y 
desarrollar las normas rectoras.
2. las CodifiCaCionEs proCEsalEs
Lo primero que debe quedar claro, es que cualquier ordenamiento 
procesal debe ser positivo, debido al carácter garantista que exige la 
Constitución Política y los tratados internacionales sobre Derechos 
Humanos ratificados por cada Estado sobre el ejercicio de la función 
jurisdiccional, como quiera que esta debe regularse previamente al conflicto 
que se quiere solucionar. Es imposible imaginarnos un proceso sin reglas 
procesales constitucionales. Bogotá: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2010, p. 106. 
Comenta que realmente dicho código fue comunicado al Poder Ejecutivo el 13 de octubre 
de 1995, pero que, debido a un trámite anómalo, solamente se publicó en 1999.
3 Cfr. GARCÍA BELAUNDE, Domingo. “La codificación de los procesos constitucionales”. 
En MANILI, Pablo Luis (director). Tratado de derecho procesal constitucional. Tomo 
I. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 103. 
4 Promulgado el 28 de mayo de 2004, publicado el 31 de mayo de 2004 y entró en vigencia 
a los seis meses de su publicación en el Diario Oficial El Peruano (Título XII), lo que 
ocurrió el 1º de diciembre del mismo año. Puede consultarse GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. 
Introducción al derecho procesal constitucional. Ob. Cit., pp. 317-352.
5 Cfr. VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. “Desafíos del derecho procesal 
constitucional”. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (coordinador). Derecho 
procesal constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda. y Asociación Colombiana de Derecho 
Procesal Constitucional, 2010, p. 35. 
6 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Compendio de derecho procesal constitucional. 
4ª ed. México: Editorial Porrúa, 2008. En esta obra se presenta una compilación de 
legislación, prontuario y bibliografía. 
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claras y previamente determinadas por el legislador, eso sería todo un caos, 
que conduciría a una inseguridad judicial y posiblemente a arbitrariedades 
o manipulación de autotutela. 
Cualquiera que sea el ordenamiento procesal, debe precisarse que 
su objeto es buscar la efectividad de los derechos reconocidos en el 
ordenamiento sustancial, cuando no tienen una aplicación automática. En 
efecto, un código de procedimiento civil debe consagrar los instrumentos, 
garantías o procesos que permitan aplicar los derechos consagrados en el 
código civil, cuando no son eficaces de manera automática en la práctica 
y así en el derecho laboral, penal, administrativo, etc. Un código procesal 
constitucional tiene una finalidad similar: reglamentar los procesos 
circunscritos a la defensa de la Constitución, cuando ello no ocurre 
automáticamente; por ello debe consagrar procesos que permitan i) excluir 
del ordenamiento jurídico normas contrarias a la Constitución, ii) frente al 
incumplimiento de la Constitución por omisión legislativa o reglamentaria, 
exhortar al órgano negligente a cumplir con el mandato constitucional, 
iii) ordenar en casos concretos la efectividad de los derechos humanos, y, 
iv) regular el acceso al sistema universal o regional de derechos humanos 
(derecho procesal constitucional transnacional), así como su cumplimiento.
Por ello los ordenamientos procesales deben consagrarse en códigos, 
sin embargo, la problemática que se presenta está en la posibilidad de 
establecerlos, a tal punto que sean únicamente los necesarios y no se dejen 
por fuera algunas de las temáticas propias de un código procesal.
En el caso colombiano adolecemos de los dos defectos, toda vez que 
tenemos demasiados códigos por una parte, y por la otra hemos dejado 
sin código a la judicialización de la política y a la protección de los 
derechos humanos. En efecto, tenemos código de procedimiento penal, 
civil, laboral, contencioso administrativo y mediante decreto se ha creado 
un procedimiento agrario (Decreto 2303 de 1989), y no tenemos código 
procesal constitucional.
En este orden de ideas, se considera que los ordenamientos procesales 
deben ser tres, cuyas temáticas y actividad judicial son diferentes, lo que 
ameritan reglamentaciones autónomas, a pesar de la tendencia unificadora 
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de todo el derecho procesal7. Los tres tipos de ordenamiento jurídico-
procesal que deben coexistir son los códigos de procedimiento:
1. sancionatorio: penal y disciplinario;
2. uno que regule los litigios sobre derechos de origen legal, cuya deci-
sión interesa únicamente a las partes en conflicto; y, 
3. Constitucional.
No hemos llegado a un consenso sobre la codificación procesal en 
general, toda vez que existen diversos enfrentamientos sobre su dogmática. 
En efecto, en el campo sancionatorio no se ha llegado a una unificación, 
por lo que se tienen códigos de procedimiento penal y de procedimiento 
disciplinario. No existe discusión sobre aquel, siguiendo hoy una tendencia 
acusatoria, pero aún no hay acuerdo sobre la regulación de un único 
código procesal sancionatorio, que comprenda todos los procesos que 
concluyen con una sanción (penal y disciplinario). Igualmente, se discute 
si los proceso encargados de resolver los conflictos sobre derechos de rango 
legal, como el civil, laboral, comercial, agrario, familia, administrativo, 
etc., deben consagrarse en un solo código (denominado, siguiendo la 
tendencia uruguaya, código general del proceso) o si deben redactarse 
códigos individuales por materia y, que decir sobre el código procesal 
constitucional, donde incluso se niega por algunos su existencia. 
2.1 Ordenamiento procesal sancionador 
No hay duda sobre la existencia de un ordenamiento procesal penal 
(aunque se cree, deberá también contemplar el proceso disciplinario), tan 
así, que desde 1967, en la IV Jornada Iberoamericana de Derecho Procesal 
realizada en Caracas y Valencia (Venezuela)8, se dispuso por iniciativa del 
maestro Niceto Alcalá Zamora y Castillo9, en su condición de Presidente 
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, preparar un “Código 
Procesal Penal modelo para Iberoamérica”, tarea encomendada a los 
7 Cfr. HERNÁNDEZ VILLAREAL, Gabriel. “El proceso civil adversarial”. En Memorias 
del XXX Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogotá: Universidad Libre, 2009, 
p. 284. 
8 Cfr. GELSI BIDART, Adolfo y otros. Código General del Proceso de la República 
Oriental del Uruguay. Undécima edición. Montevideo: Fundación de Cultura 
Universitaria e Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, 2009, p. 18.
9 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., p. 20.
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profesores argentinos Alfredo Vélez Mariconde y Jorge Clariá Olmedo10, 
cuyas bases serían discutidas en la V Jornada de Derecho Procesal, que se 
realizó en Bogotá y Cartagena de Indias en 1970. 
Luego de la muerte del profesor Vélez Mariconde, se incluyeron 
en la comisión a los profesores Víctor Fairén Guillén de España, a los 
colombianos Bernardo Gaitán Mahecha y Jaime Bernal Cuellar, a la 
brasileña Ada Pellegrini Grinover y a los argentinos Julio Mayer y Fernando 
de la Rúa, aprobándose finalmente el proyecto en la XI Jornada de Derecho 
Procesal, realizada en Miranda (Venezuela) en 198811.
No examinaremos el ordenamiento procesal penal, por no tener discusión 
su existencia, ni ser el objeto de nuestra investigación.
2.2 Código general del proceso 
Se considera que resulta esencial para controlar la mora judicial e 
incrementar la eficiencia de un sistema judicial, la unificación en la 
legislación procesal encargada de solucionar los conflictos sobre derechos 
no penales ni sancionatorios de origen legal, implementando un código 
general del proceso, dentro del cual se elimine el excesivo rigorismo formal.
En efecto, este código puede ser idéntico en la parte general y en la 
especial con la unificación de procedimientos, incluyéndose únicamente 
aquellos aspectos que ameriten (sin repetir las mismas disposiciones en 
diferentes códigos) la regulación de aspectos meramente especiales, pero 
sin olvidar que la verdadera especialidad del proceso, la da el derecho 
sustancial y los poderes de sus operadores.
Para este proceso, presentamos una propuesta sobre la implementación 
de un proceso con una etapa instructiva escrita pero ágil, una audiencia 
preparatoria de la etapa del juicio o preliminar a la etapa del trial y una 
etapa del juicio, la cual debe ser estrictamente oral y concentrada.
El proceso a regular en este código, en esencia debe ser garantista de los 
derechos constitucionales, en especial el referido al debido proceso, por lo 
que en este aspecto compartimos la posición del profesor argentino Osvaldo 
10 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. El proyecto de Código Procesal Civil uniforme para la América 
Latina. Ob. Cit., p. 14 y 10.
11 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., p. 66.
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Alfredo Gozaíni, al estimar que “no hay más garantía que el proceso judicial 
porque será este el que en definitiva persiga la consagración de los derechos 
y libertades que trae la ley fundamental”12, agregando el profesor Ferrer al 
interpretarlo, que “en realidad todo proceso es una garantía”13, entendiendo 
por tal que en todo caso, debe garantizar los siguientes derechos:
1. A un proceso oportuno, donde se obtenga la sentencia de fondo en 
un plazo razonable, entendiendo por tal, aquel donde se profiera la 
sentencia dentro de la oportunidad prevista por el legislador, o dicho 
de otra manera, sin dilaciones injustificadas, las cuales se presentan, 
cuando las decisiones no cumplen los términos que el mismo código 
señala.
2. A un proceso sencillo, entendiendo por tal, un proceso donde las 
etapas sean precisas, concretas y donde no exista proliferación de 
procedimientos. 
3. A la jurisdicción, es decir, a un juez o tribunal natural, que tenga el 
poder de “decir el derecho que es, en el caso concreto”. 
4. De acción, entendido como el derecho a obtener una sentencia de 
fondo.
5. A la contradicción, es decir, donde el demandado tenga una 
oportunidad (término), donde pueda, entre otras cosas, oponerse de 
manera simple o cualificada a las pretensiones presentadas por el actor.
6. A la imparcialidad del juez, entendiendo por tal, la regulación de un 
proceso donde la ley le imponga al juez, que le brinde a las partes las 
mismas oportunidades y ayudas para practicar, asegurar y descubrir 
las pruebas, sin que pueda parcializarse, ni siquiera a favor de la parte 
más débil (si las partes no estén capacitadas, no es problema de la ley 
procesal, ni del juez, ya que la negligencia o impericia profesional, 
debe generar responsabilidades patrimoniales, que deberán ser objeto 
de solución por los colegios de abogados, tal como se explicó, pero no 
ser la excusa para proferir fallos torticeros o acomodados). 
12 Cfr. GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Problemas actuales del derecho procesal (garantismo 
vs activismo judicial). Santiago de Queretaro: 2002, p. 27.
13 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Prólogo”. En GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. 
Problemas actuales del derecho procesal (garantismo vs activismo judicial). Ob. Cit., 
p. 12. 
50
Eduardo andrés VElandia Canosa
Necesidad e importancia de la codificación procesal constitucional
7. A la prueba, es decir, donde se pueda anunciar, practicar, recaudar, 
descubrir (presentar o exhibir), contradecir y valorar los hechos legal, 
oportuna y públicamente allegados al proceso.
8. A la impugnación, o a interponer recursos en las decisiones que afecten 
a alguna de las partes.
9. A la ejecución, donde pueda el beneficiado con la sentencia declarativa, 
hacerla cumplir de inmediato.
En conclusión, un proceso judicial garantista, siguiendo a Gozaíni (quien 
no comparte mucho esta tesis), es aquel que:
“Se basa y argumenta desde la Constitución, de modo tal que a 
nadie se le puede privar del “debido proceso adjetivo”, lo que supone 
entablar un conflicto entre dos partes, en igualdad de condición y 
de oportunidades, frente a un tercero (independiente) e imparcial 
(que no ayuda ni beneficia a ninguna de las partes) que resuelve la 
controversia.
“Este juez que dirige el debate dialéctico entre las partes debe 
garantizar permanentemente la bilateralidad y el derecho a la 
contradicción, porque esa es la base del sistema (alguien que pide ante 
otro que consiente, acepta o discrepa, y frente a alguien que decide).
“El proceso es un problema entre partes, y de este modo, cualquier 
conflicto celebrado ante jueces o tribunales, se rige por el principio 
dispositivo, según el cual, nemo iudex sine actore y neprocedat iudex ex 
officio, es decir, que no hay proceso sin petición de parte, y no puede 
el juez promover él mismo un conflicto entre partes.
“Al ser el litigio “cosa de partes” solamente estos aportan los hechos y 
afirman las realidades. Estas deberían ser confirmadas o verificadas y 
el juez resolver secundum alegata et probata, es decir, según lo alegado 
y probado por las partes”14. 
Lo expresado sigue vigente y no tiene discusión, tal vez lo que debemos 
agregar, es que debe existir un juez que controle las garantías constitucionales 
y que preste a las partes colaboración como instructor, en la labor propia de 
14 GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Problemas actuales del derecho procesal. Ob. Cit., pág. 
27.
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las etapas de producción y conservación de la prueba que ha de descubrirse 
en la etapa del juicio. Lo que no entendemos, es como llega a la siguiente 
conclusión, para desprestigiar el garantismo:
“La prueba de las partes se convierte en una suerte de juego de 
persuasiones, porque hay que convencer al juez de la razón, antes 
que demostrarle la verdad auténtica de las realidades”. 
Nunca dentro del proceso garantista, que en nuestro concepto debe 
ser acusatorio, adversarial o dispositivo, la prueba es ni será “una suerte 
de juegos”, ya que el objeto del proceso son los hechos, los cuales deben 
llevar las partes al proceso acudiendo a los medios probatorios y el juez 
debe fallar con base en ellos15 y no en las persuasiones o afirmaciones de 
las partes16, por lo cual no es cierto que primen las elucubraciones de las 
partes sobre los hechos demostrados17, por el contrario “habitualmente, 
en el fondo de las concepciones que, en los distintos ordenamientos, se 
15 El artículo 174 del Código de Procedimiento Civil dice: “Necesidad de la prueba. Toda 
decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al 
proceso”.
16 Cfr. SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas de derecho probatorio. 
Buenos aires: Ediciones Jurídica Europa-América, 1978, pág. 12: “¿Qué es lo que ha 
de verificarse? Esto es: ¿qué se prueba? Aquí suele aumentarse la confusión. Porque no 
es raro y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No, los hechos no se 
prueban, los hechos existen. Lo que se prueban son afirmaciones que podrían referirse 
a hechos”. 
17 Cfr. ROCHA ALVIRA, Antonio. De la prueba en derecho. Medellín: Biblioteca Jurídica 
Diké, 1990, pág. 26 y 27: a) La ley: está obligado a la reparación del daño quien dispara 
imprudentemente un arma de fuego (artículo 2356 del Código Civil). b) El hecho: 
Fulano disparó imprudentemente el arma de fuego e hirió a Zutano, en tales y cuales 
condiciones. c) El argumento o conclusión: luego Fulano debe indemnizar el daño que 
sufrió Zutano. la premisa a) y el argumento o conclusión c) dependen de que se haya 
probado el hecho b). Fulano disparó”; DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Compendio 
de derecho procesal. Pruebas judiciales. Tomo II. 2ª edición. Bogotá: Editorial ABC, 
1972, pág. 39: “algunos dicen que el objeto de la prueba judicial son las afirmaciones de 
las partes y no los hechos (cita a Castro Méndes y a Sentís Melendo). Pero no obstante 
que teóricamente las partes tratan de demostrar sus afirmaciones contenidas tanto en 
la demanda como en las excepciones, en el fondo esas afirmaciones recaen sobre la 
existencia o inexistencia de hechos y, en todo caso, desde el punto de vista del juzgador, 
que debe fijar el presupuesto de su decisión, el objeto de la prueba lo constituyen, en todo 
caso, los hechos sobre los cuales recaen las afirmaciones”; PARRA QUIJANO, Jairo. 
Manual de derecho probatorio. 11ª edición. Bogotá: Ediciones Librería del Profesional, 
2000, pág. 86. Se entiende que acoge la doctrina anterior, toda vez que expresa: “No 
estamos de acuerdo con el ilustre maestro (se refiere a Sentis Melendo), pues si bien es 
cierto, como él mismo lo dice, que las partes no le plantean al juez sus dudas, sino que 
efectivamente hacen afirmaciones de la existencia de determinados hechos que sirven de 
sustento a sus pretensiones o excepciones, éstos son los que son susceptibles de pruebas”. 
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refieren a la prueba judicial está la idea de que en el proceso se pretende 
establecer si determinados hechos han ocurrido o no y que las pruebas 
sirven precisamente para resolver este problema”18, nunca las persuasiones.
Por fortuna nuestro legislador ha contemplado esta directriz en el artículo 
1º de la ley 1285 de 2009, que reformó el artículo 4º de la ley 270 de 
1996, al decir:
“Celeridad y Oralidad. La administración de justicia debe ser 
pronta, cumplida y eficaz en la solución de fondo de los asuntos que se 
sometan a su conocimiento. Los términos procesales serán perentorios 
y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. 
Su violación injustificada constituye causal de mala conducta, sin 
perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. Lo mismo se 
aplicará respecto de los titulares de la función disciplinaria.
Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberán ser 
orales con las excepciones que establezca la ley. Esta adoptará nuevos 
estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias, en procura 
de la unificación de los procedimientos judiciales, y tendrá en cuenta 
los nuevos avances tecnológicos”.
Como puede evidenciarse, esta estructura normativa y procesal, puede 
ser aplicada en todos los procesos no penales19, ya que es compatible en 
derecho civil, comercial, de familia, agrario, laboral y administrativo, ya 
que la verdadera especialidad no la brinda el derecho sustancial que ha de 
discutirse en cada proceso.
Y es compatible, como quiera que en todas las especialidades descritas, 
tenemos procesos declarativos, ejecutivo y de liquidación y no vemos 
por qué debe repetirse las mismas disposiciones en diferentes códigos, 
estableciéndose diferencias que responden más a la necedad que a la 
necesidad20.
18 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traducción de Jordi Ferrer Beltrán. 2ª 
edición. Madrid: Editorial Trotta, 2005, pág. 21: “la idea de que la función de la prueba 
consiste en establecer la verdad de los hechos está difundida en todas las culturas jurídicas, 
de forma que no es posible, y tampoco necesario, ofrecer al respecto indicaciones 
completas”.
19 Terminología acuñada por VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en 
Latinoamérica. Ob. Cit., pág. 42.
20 Cfr. VILLAMIL PORTILLA, Edgardo. Teoría constitucional del proceso. Bogotá: 
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2000. 
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2.2.1 Antecedentes del Código General del Proceso
Como quiera que existe en todos los países iberoamericanos la misma 
preocupación: “el deficiente funcionamiento del Servicio de Justicia y, por 
lo tanto, el anhelo por idear medios que permitan su mejoramiento”21, 
consideramos pertinente analizar lo sucedido con el “Código Procesal 
Civil” modelo para Iberoamérica y con el “Código General del Proceso”, 
implementado en Uruguay.
La crisis de nuestra justicia civil, proviene de las instituciones procesales 
españolas, que al decir de Couture, se encontraban atrasadas en dos siglos, 
toda vez que el sistema español adoptó el proceso común o romano-
canónico, caracterizado por ser escrito, burocrático, secreto y lento22, por 
ello don Niceto Alcalá Zamora y Castillo enseñaba, que en España la Ley 
de Enjuiciamiento Civil de 1855, junto a su reforma de 1881, provenía 
del viejo sistema medieval. 
Existió un proyecto que modernizaba el sistema español y lo ponía a la 
altura del entonces sistema más avanzado, el francés, pero lamentablemente 
fue rechazado por el sector conservador de jueces y abogados y en su lugar 
se aprobó en 1855 la citada ley de Enjuiciamiento Civil. El proyecto de 
Código de Procedimiento se elaboró por el Marqués de Gerona, donde se 
introducía el proceso oral o por audiencias23. 
Podemos encontrar su antecedente en las IVs Jornadas Iberoamericanas 
de Derecho Procesal, realizadas en Caracas y Valencia (Venezuela)24, por 
el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, donde se dispuso por 
iniciativa de su presidente, Niceto Alcalá Zamora y Castillo25, preparar 
un “Código Procesal Civil modelo para Iberoamérica”, cuya redacción 
se encomendó a los profesores uruguayos Adolfo Gelsi Bidart y Enrique 
21 GELSI BIDART, Adolfo y otros. Código General del Proceso de la República Oriental 
del Uruguay. Pág. 18.
22 Cfr. GELSI BIDART, Adolfo y otros. Ibídem. Pág. 18.
23 Cfr. FAIREN GUILLÉN, Víctor. Estudio histórico de la ley procesal de 1855. Ponencia 
presentada al 1er Congreso Iberoamericano y Filipino de Derecho Procesal. y PRIETO 
CASTRO, E. La instrucción del Marqués de Gerona. En “Revista General de Legislación 
y Jurisprudencia”. Tomo 198, año 1953, pág. 114.
24 Cfr. GELSI BIDART, Adolfo y otros. Ibídem, pág. 18. 
25 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., pág. 
20.
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Véscovi26, cuyas bases serían discutidas en las V Jornadas de Derecho 
Procesal, que se realizaron en Bogotá y Cartagena de indias en 197027, 
siendo aprobado en las Xs Jornadas realizadas en Rio de janeiro en 198628.
El anteproyecto definitivo, en cuya redacción también colaboró 
el profesor Luis Torello (Uruguay), fue sometido al examen de una 
comisión revisora, integrada por los profesores Hernando Devis Echandía 
(Colombia), Alfredo Buzaid (Brasil), Lino Palacio (Argentina) y Carlos de 
Miguel y Alonso (España)29.
No sobra reiterar, que a pesar de denominarse Código Procesal Civil, 
el mismo busca reformar el sistema no penal, es decir, el civil, comercial, 
laboral, agrario, de familia y contencioso administrativo30.
Debemos resaltar, que una vez restablecido el régimen democrático, la 
República Oriental del Uruguay, aprobó mediante la ley 15.982 del 18 
de Diciembre de 1988, por primera vez, el Código General del Proceso, 
producto del Anteproyecto presentado el 19 de febrero de 1987 por la 
Comisión designada por el Poder Ejecutivo e integrad por los doctores 
Adolfo Gelsi Bidart, Enrique Véscovi y Luis Torello, a partir del proyecto 
de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, elaborado por el 
Instituto iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional31.
A título de conclusión, debemos decir, que el Código General del 
Proceso, no solamente ha sido en éxito en Uruguay, sino que además tiende 
a la implementación de un proceso civil universal. Por Véscovi expresó: “lo 
primero que queremos señalar, aunque resulte reiterativo, es que el sistema 
del proceso civil (que significa no penal, pues incluye los procesos civiles, 
comerciales, contencioso administrativos, agrarios laborales, de familia, 
etc.) en Uruguay se rigen, a partir de noviembre de 1989, por el Código 
General del Proceso al que, a su vez, tomo el sistema del Código Procesal 
26 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. El proyecto de Código Procesal Civil uniforme para la América 
Latina. Ob. Cit., pág. 14 y 10.
27 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Derecho procesal constitucional. Pág. 24.
28 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., pág. 
66.
29 Cfr. GELSI BIDART, Adolfo y otros. Código General del Proceso de la República 
Oriental del Uruguay. Pág. 18.
30 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., pág. 
67. 
31 Cfr. GELSI BIDART, Adolfo y otros. Ibídem. Pág. 18.
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Civil Modelo para Iberoamérica”, agregando, “que este proceso constituye 
la mayor tendencia hacia el proceso civil universal del que habla el profesor 
Carlos de Miguel y Alonso de España (Carlos de Miguel y Alonso, Hacia 
un proceso civil universal, Madrid, 1991)32.
2.3 Código Procesal Constitucional
En principio tenemos que resaltar, que la gran conclusión del Primer 
Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, expuesta 
por el profesor peruano Aníbal Quiroga León, que se realizó en Bogotá 
entre el 26 y 28 de mayo de 2010, fue la necesidad de expedir un Código 
Procesal Constitucional Modelo para Iberoamérica, de tal manera que los 
legisladores, puedan tener una visión de lo que podría llegar a contener 
dicho sistema normativo, lo cual además lo presentamos como uno de los 
desafíos de esta nueva disciplina jurídica denominada derecho procesal 
constitucional33. Resulta imprescindible abordar desde la academia esta 
discusión, ante el silencio del legislador.
2.3.1 Argumentos a favor de la codificación procesal constitucional
Sobre esta parte del ordenamiento jurídico procesal, debemos resaltar los 
argumentos a favor que expone el profesor argentino Néstor Pedro Sagüés:
“a) Seguridad, para dar un tratamiento coherente a institutos procesal-
constitucionalista muchas veces dispersos y no siempre armónicos, nacidos 
en distintas épocas y desenvueltos quizá al azar, a borbotones, con tribunales 
de factura diversa y en etapas ideológicas a veces contra puestas.
b) Perfeccionamiento y eficacia, ya que la codificación es un buen 
momento, por ejemplo, para mejorar el arsenal normativo existente, 
actualizarlo, eliminar dispositivos incorrectos, incorporar a otros que 
faltaban, cubrir los vacios lagunosos y disipar ambigüedades, tarea que 
implica una contribución progresiva en términos de claridad jurídica.
32 Cfr. VÉSCOVI, Enrique. Reforma de la justicia civil en Latinoamérica. Ob. Cit., pág. 
104. 
33 Cfr. VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Desafíos del derecho procesal 
constitucional. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (coordinador). Derecho 
procesal constitucional. memorias del Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal 
Constitucional. Bogotá: Asociación Colombiana de Derecho Procesal Constitucional y 
VC Editores Ltda., 2010, pág. 35.
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c) Robustecimiento académico e ideológico, del derecho procesal 
constitucional, puesto que una correcta codificación dará consistencia 
a esta joven disciplina y puede contribuir a mutarla en más operativa 
para los derechos personales emergentes de la Constitución o del derecho 
internacional, y más útil para dirimir las controversias constitucionales 
entre los órganos del Estado. En definitiva, para tornarla mucho más 
funcional a fin de hacer operar idóneamente a la jurisdicción constitucional 
de la libertad y a la jurisdicción constitucional orgánica, expresiones estas 
felizmente acuñadas por Héctor Fix-Zamudio y Mauro Cappelletti” 
(negrilla fuera de texto)34. 
Como se podrá fácilmente concluir, los mismos argumentos pueden 
trasplantarse al caso colombiano e incluso iberoamericano, amén de resaltar, 
que la experiencia del único país que hasta el momento ha expedido un 
código procesal constitucional, Perú, han sido positivas35. 
2.3.2  Argumentos en contra de la codificación procesal constitucional
No obstante la notoria claridad sobre la necesidad de la codificación, se 
presentan las siguientes objeciones: 
a) Que es descender al plano legal la regulación de los derechos funda-
mentales.
b) El profesor Sagüés cita otros riesgos:
“a) la impericia, si malos legisladores perjudican o complican los 
procesos constitucionales ya existentes;
b) la regresión, cuándo en vez de desenvolver y desplegar 
positivamente a tales institutos, se los retrotrae al pasado volviéndolos 
34 Cfr. SAGÜÉS, Néstor Pedro. Reflexiones sobre la codificación procesal constitucional. 
En MASCIOTRA, Mario (director) y CARELLI, Enrique Antonio (coordinador). 
“Derecho procesal constitucional”. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2006, pág. 35 y ss. 
También publicado en PALOMINO MANCHEGO, José F. (coordinador). “El derecho 
procesal constitucional peruano. Estudios en homenaje a Domingo García Belaunde. 
T. I, Lima: Grijley, 2006, pág. 17 y ss. También en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo 
(coordinador). “Derecho procesal constitucional”. 4ª ed., t. I, México: Porrúa, 2003, 
pág. 499 y ss.
35 En Perú se expidió mediante la ley 28.237 y puede consultarse en GOZAÍNI, Osvaldo 
Alfredo. Introducción al derecho procesal constitucional. Ob. Cit., pág. 307.
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poco operativos, burocráticos y complejos cuándo no, en situaciones 
límites, paradojalmente castrativos;
c) el conflicto, que se presenta cuando se reavivan disputas ya 
superadas, o al menos aletargadas, o se introducen mecanismos 
o sistemas arto discutibles, provocadores de mayores debates y 
controversias en la comunidad forense;
d) la esclerotización, rara de evitar si el legislador, por excesivo 
reglamentarismo o simplemente por un deseo patológico de aherrojar 
la realidad, corta las alas de los operadores (en particular, de los 
jueces) y los encierra en una suerte de jaula regulatoria que impide 
el desarrollo de nuevas variables procesales o remodelación ágil de 
los existentes”36.
2.3.3 Nuestra posición
Consideramos sin lugar a ninguna duda, que se requiere implementar la 
codificación procesal constitucional, la cual permitirá definir y reglamentar 
los procesos necesarios y suficientes para hacer efectivo el principio 
de supremacía constitucional en el derecho interno, diferenciándolos 
claramente de los procesos de origen constitucional, los que tiene por 
objeto examinar una sanción y los que pretenden la efectividad de un 
derecho de origen legal. 
En efecto, un código procesal constitucional nos brindaría unidad de 
materia, lo cual a su vez consolidaría la dogmatica del derecho procesal 
constitucional, ya que nos permitiría diferenciarlo de los demás, lo cual a su 
vez permitiría que se identificara con precisión la labor, limites y estructura 
de la jurisdicción constitucional, la cual en algunos casos pareciera ser 
invisible y por lo mismo inaplicable por los jueces37.
Los procesos protectores de la supremacía constitucional son: 
1. Los procesos de control orgánico de la constitucionalidad del 
ordenamiento jurídico
a. El derivado de la acción de inexequibilidad.
36 SAGÜÉS, Néstor Pedro. Ibídem, pág. 36.
37 Esto es lo que ha sucedido con el denominado “choque de trenes” o “guerra de cortes”.
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b. El iniciado automáticamente (control automático de constitucionalidad 
previo o posterior); 
c. El incidental (de oficio o a petición de parte)
d. El de inconstitucionalidad por omisión (que sería el derivado de la 
acción de cumplimiento constitucional).
2. Los procesos protectores de los derechos humanos
a. El derivado de la acción de tutela. Para la efectividad de los derechos 
fundamentales
b. El originado con la acción popular. Para la efectividad de los derechos 
humanos de rango colectivo (derechos humanos de tercera generación) 
c. El que desarrolla la acción de grupo. De reparación por violación a 
los derechos humanos en el derecho interno. 
3. El proceso que reglamente la ejecución de los fallos proferidos por la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sin duda, deben ser 
de la jurisdicción constitucional. Igualmente deberá precisar el acceso 
al sistema universal y regional de derechos humanos. 
4. El que resuelva los conflictos de definición de jurisdicciones o de 
competencias constitucionales, que para nosotros debe ser de la 
jurisdicción constitucional, tal como sucede en Italia38. Permitirá 
precisar la competencia funcional de la jurisdicción constitucional, 
impidiendo los eventuales abusos de los jueces de esta jurisdicción, 
siguiendo una estructura positivista derivada de nuestra tradición 
judicial, que determina claramente el actuar de los jueces de cada 
jurisdicción.
Frente a la codificación pueden seguirse dos caminos: i) la consolidación39, 
toda vez que el código no podrá modificar los derechos constitucionales, 
simplemente consolidará la normatividad existente, aglutinando las normas 
38 Esta propuesta implica que el Consejo Superior de la Judicatura, debe perder toda función 
jurisdiccional, ya que, al crearse la jurisdicción constitucional concentrada, tampoco 
conocería de acciones de tutela, proponiéndose que se convierta en una verdadera 
jurisdicción disciplinaria, que ameritaría abordar un estudio sobre el papel que en la 
actualidad cumple la Procuraduría General de la Nación y las personerías.
39 Cfr. SAGÜÉS, Néstor Pedro. Reflexiones sobre la codificación procesal constitucional. 
En MASCIOTRA, Mario (director) y CARELLI, Enrique Antonio (coordinador). Ob. 
Cit., pág. 37.
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sobre la materia40, las amoldará entre sí, llenará los vacíos existentes. Esto 
se podrá efectuar mediante una ley estatutaria, toda vez que a pesar que no 
modificará lo existente, por referirse a derechos fundamentales, requiere 
una protección o garantía especial.
ii) También podrá, como lo enseña Sagüés, acudirse a una nueva 
codificación, lo cual corresponde a una propuesta más ambiciosa, donde se 
analice el panorama normativo previo, pero donde se diseñarán libremente 
cada uno de los capítulos del código41, propuesta que acogemos, sin 
desconocer los avances hasta ahora alcanzados, pero creemos que se requiere 
una paciente y profunda revisión. 
El adoptarse cualquiera de las dos iniciativas, la misma tendrá que 
adoptarse en Colombia mediante ley estatutaria, como quiera que así lo 
exige el artículo 152 de la Constitución Política42. 
Analicemos brevemente cada una de las objeciones expuestas en contra 
de la codificación procesal constitucional:
Frente a la primera: no es cierto que se descienda al plano legal la 
regulación de los derechos fundamentales y en general los constitucionales, 
ya que ellos siempre estarán consagrados en la Constitución Política; esta 
objeción demuestra, que no se diferencia por nuestros detractores, el 
derecho constitucional del procesal constitucional, por ellos es que niegan 
la existencia de esta última disciplina. Adicionalmente parece exponerse a 
espaldas de la realidad, toda vez que los procesos constitucionales si están 
regulados, pero en disposiciones dispersas. En efecto, se trata de regular 
en una sola norma los mecanismos procesales que pretenden la efectividad 
de la supremacía constitucional. ¿Ahora, si no pudiese reglamentarse en 
40 Cfr. VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Teoría constitucional del proceso. Derecho 
procesal constitucional. Ob. Cit., pág. 130.
41 Cfr. SAGÜÉS, Néstor Pedro. Reflexiones sobre la codificación procesal constitucional. 
Ob. Cit., pág. 37.
42 Artículo 152: “Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la República regulará 
las siguientes materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y 
los procedimientos y recursos para su protección; b) Administración de justicia; c) 
Organización y régimen de los partidos y movimientos políticos; estatuto de la oposición 
y funciones electorales; d) Instituciones y mecanismos de participación ciudadana; e) 
Estados de excepción. f) Adicionado. A.L. 2/2004, art. 4º. La igualdad electoral entre 
los candidatos a la Presidencia de la República que reúnan los requisitos que determine 
la ley”. 
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códigos, entonces por qué se incorporaron algunos de sus aspectos en el 
nuevo código contencioso administrativo colombiano?
Frente a la segunda: por supuesto que la impericia legislativa siempre 
será un riesgo, pero ello no nos puede impedir mejorar lo que hoy tenemos. 
Ahora, deberá conformarse una comisión de los juristas más destacados, a 
fin de elaboren un proyecto de código que permita una amplia discusión 
académica ante las universidades y la judicatura. Por otra parte, este no es 
un problema del código, sino de las personas que lo redactarán.
Frente a la tercera: no es posible que un código nos transporte al 
pasado (entendiendo por tal antes de 1991), toda vez que fue la nueva 
Constitución la que incorporó el derecho procesal constitucional. En efecto, 
lo único que podremos hacer, será codificar positivamente los elementos 
esenciales del derecho procesal constitucional: acción, jurisdicción y debido 
proceso protector de la supremacía constitucional (sin desconocer que esta 
trilogía es aplicable en todos los sistemas procesales). En lo que si tiene 
razón esta objeción, es que no podrá convertirse al proceso protector de la 
supremacía constitucional, en una especie de proceso civil o administrativo; 
por el contrario, debemos consolidar los principios de procesos agiles, 
sumarios, breves, pero dirigidos por el juez constitucional, no por los 
civiles, administrativos, penales o de familia, quienes si les pueden dar en 
la práctica la ideología de su convicción.
Frente a la cuarta: si el conflicto es constructivo, bien venido. Las 
disputas que no aceptamos, serán aquellas que pretendan imponernos, 
que no puede haber mecanismo procesal protector de la supremacía 
constitucional, ya que ello significaría retroceder al mundo de las cavernas 
o las que sugieran recortar las bondades de los mecanismos procesales. Por 
el contrario, ello permitiría construir mejores mecanismos que eviten la 
congestión judicial de otras jurisdicciones. Mientras no tengamos claro que 
necesitamos un código procesal constitucional, no tendremos claro que se 
requiere de una jurisdicción constitucional concentrada.
Frente a la quinta: no puede impedirse al legislador una labor que de 
suyo es una obligación; al contrario, si se expide un solo código, ojalá por 
ley estatutaria, él mismo impedirá la proliferación de normas. Esto no 
tiene porque impedir al operador cumplir con el fin del derecho procesal 
constitucional, que no puede ser otro distinto, al de buscar la efectividad 
de la supremacía constitucional. Recuérdese que únicamente se trata de 
regular el procedimiento, pero la grandeza de las decisiones judiciales, no 
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depende del respeto que se debe tener al debido proceso, esencia de la 
regulación procesal.
En conclusión, debemos decir que esta parte del ordenamiento jurídico 
debe reglamentar, por una parte, la judicialización de la política, y por la 
otra, la protección de los Derechos Humanos. En efecto, el derecho procesal 
constitucional tiene por objeto efectivizar judicialmente el principio de 
supremacía constitucional, el cual se concreta en los procesos encaminados 
a mantener el “linaje” constitucional en el ordenamiento jurídico, 
denominado por el maestro Cappelletti como jurisdicción constitucional 
orgánica43 (control abstracto, debido al efecto de sus decisiones, excepto en 
el incidental que proponemos), y, por el otro, en los procesos encaminados 
a proteger los derechos humanos44 cuando sean vulnerados o amenazados, 
en el orden interno, o transnacional45 (control concreto, por el efecto 
inter partes de sus decisiones)46, consideramos que el tema relacionado 
con los instrumentos procesales relacionados con la judicialización de la 
política, deben estudiarse como un sector de esta disciplina. Esta rama 
del derecho indudablemente ha servido para entender que los tribunales 
constitucionales hoy son actores políticos, como quiera que sus funciones se 
centran en proteger o restablecer, al decir del profesor Héctor Fix-Zamudio, 
“el orden constitucional desconocido o violado”47, por las manipulaciones 
de los grupos dominantes48, lo cual antes no sucedía49.
43 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro. “La justicia constitucional Supranacional”. En “La Justicia 
constitucional”. México: Universidad Nacional Autónoma de México, 1987, pág. 340. 
44 De primera, segunda o tercera generación. Al respecto puede consultarse a: REY 
CANTOR, Ernesto. Las generaciones de los Derechos Humanos. Bogotá: Universidad 
Libre, 2009.
45 Nos referimos al derecho procesal constitucional transnacional, que estudia el acceso, 
jurisdicción y proceso establecido en el sistema Interamericano de Derechos humanos 
(también el europeo o africano).
46 Al respecto puede consultarse: VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Contenidos 
del derecho procesal constitucional. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés 
(Editor Académico) “Anuario de Derecho procesal Constitucional”. Año No. 1. 
Bogotá: Ediciones Doctrina y ley Ltda. y Asociación Colombiana de Derecho Procesal 
Constitucional, 2010, pág. 21.
47 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor. El derecho procesal constitucional como un sector de la 
defensa de la Constitución. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (Coordinador). 
“Estudios de Derecho Procesal Constitucional”. Tomo II. Bogotá: VC Editores Ltda., 
2010. En Prensa.
48 Corte Constitucional colombiana. Sentencia que declaró inexequible la ley convocatoria 
a un referendo reformatorio de la Constitución (que buscaba la reelección presidencial).
49 Cfr. CELOTO, Alfonso. El derecho juzga a la política. La Corte Constitucional de Italia. 
Ediar: Buenos Aires, 2005, pág. 113. 
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En efecto, pertenece a la temática del derecho procesal constitucional, 
estudiar los instrumentos que pretenden que el ordenamiento jurídico de 
cada país, esté conforme con la Constitución. Y resulta imprescindible esta 
rama del derecho procesal en todo Estado de derecho, como quiera que la 
Constitución se pueda desconocer cuando se legisla, evento en el cual el 
tribunal constitucional en dicho control, se comportará como un legislador 
negativo50, en la medida que excluye del ordenamiento jurídico una norma 
inconstitucional. Empero, también se puede desconocer la Constitución 
por omisión, lo cual ocurre, cuando el legislador no desarrolla los clausulas 
constitucionales, aún cuando lo haya ordenado el constituyente.
Por ello creemos que uno de los desafíos del derecho procesal 
constitucional, es crear el debido proceso que nos permita controlar la 
inconstitucionalidad por omisión, como un sector de la judicialización de 
la política, que como lo afirmamos, corresponde, al menos en este aspecto, 
al derecho procesal constitucional51.
Tradicionalmente se ha entendido que cada una de las ramas del poder 
público tienen asignadas unas competencias constitucionales precisas, sin 
embargo, excepcionalmente se han atribuido otras competencias, lo cual 
en principio no quebranta el principio de separación de poderes52; veamos:
La Rama Legislativa del poder público tiene por objeto, expedir las leyes 
en desarrollo de los principios constitucionales, o reformar la Constitución 
mediante la expedición de Actos legislativo (enmiendas constitucionales), 
o establecer el procedimiento de reforma constitucional por el pueblo, tal 
como acontece con el referendo reformatorio de la Constitución, así como 
el ejercicio del control político. Sin embargo, también es competente para 
juzgar penalmente a los magistrados de las altas cortes o al Presidente de 
50 Cfr. KELSEN, Hans. La garantía jurisdiccional de la Constitución (la justicia 
constitucional). Traducción de Rolando Tamayo y Salmorán, revisión de Domingo García 
Belaunde. En Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional”. No. 10. 
México: Porrúa, 2009, pág. 3. 
51 Puede consultarse: VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Desafíos del derecho 
procesal constitucional. En VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (Coordinador). 
“Derecho procesal constitucional. Memorias del Primer Congreso de Derecho Procesal 
Constitucional. Bogotá, mayo 26, 27 y 28 de 2010. Bogotá: VC Editores Ltda. y 
Asociación Colombiana de Derecho Procesal Constitucional, 2010, pág. 33.
52 En este tema sugerimos consultar: VILE, M. J. C. Constitucionalismo y separación de 
poderes. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007; CAPPELLETTI, 
Mauro. ¿Jueces legisladores? Lima: Communitas, 2010.
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la República y no por ello, puede concluirse que se ha inmiscuido en las 
funciones propias de la Rama Judicial.
La Rama Ejecutiva del poder público, en regímenes presidencialistas 
como el colombiano, en cabeza del Presidente de la República, está la 
de ser el jefe del Estado (en el orden externo) y de gobierno en el orden 
interno, junto con los ministerios, superintendencias y departamentos 
administrativos, lo cual se concreta en los actos administrativos de carácter 
reglamentario. Empero, excepcionalmente cumple funciones de la Rama 
Legislativa, tal como acontece con la expedición de los decretos-ley, 
decretos-legislativos; o de la judicial, con los procesos adelantados ante la 
Superintendencia de Sociedades en aplicación de las leyes 222 de 1995, 
550 de 1999 y 116 de 200653.
Por su parte, a la Rama Judicial del poder público, le corresponde 
ejerciendo jurisdicción, proferir sentencias que resuelvan un conflicto de 
intereses, como concreción del derecho de acción. La función jurisdiccional 
del Estado, se ha creado para que en ejercicio de la soberanía interna del 
Estado, sus destinatarios tengan que aceptar y cumplir las decisiones que 
tome, en ejercicio de la función pública de administración de justicia54; 
es decir, el objeto de la administración de justicia es “decir el derecho que 
es” en un caso concreto.
Decir el derecho que es, significa que la jurisdicción como elemento 
esencial del derecho procesal, tiene como fin la efectividad del derecho 
sustancial en presencia de un conflicto de intereses. Lo explicado significa 
que dependiendo del conflicto, surge la necesidad de la intervención del 
Estado para “decir el derecho que es”, que por supuesto, se diferencia según 
la violación del derecho sustancial. Por ello algunas legislaciones como 
la colombiana han clasificado la jurisdicción por especialidades adjetivas 
al derecho sustancial. Por eso, el objeto de la jurisdicción ordinaria es 
diferente al de la jurisdicción de lo contencioso administrativo y al de la 
jurisdicción constitucional55. 
53 Aunque consideramos que, con los procesos judiciales adelantados ante la 
Superintendencia Bancaria, si se vulnera la Constitución que vulnera el principio de 
separación de poderes, por convertirse en un ejercicio permanente de la Rama Judicial 
y no excepcional.
54 Artículo 228 de la Constitución Política de Colombia de 1991.
55 También puede analizarse el tema de las jurisdicciones especiales, tales como la indígena, 
la de paz o la penal militar.
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En efecto, el objeto56 de la jurisdicción ordinaria es solucionar los 
conflictos que se presentan entre los particulares57, siendo civiles si 
corresponden a conflictos relacionados con los derechos reales, personales, 
contractuales, etc.; de familia si son sucesorales o se derivan de las relaciones 
entre cónyuges, padres e hijos, tutores, etc.; laborales si se originan en 
la relación empleador-trabajador; comerciales si surgen entre los sujetos 
comerciales o derivadas de los actos de comercio y penales si se ha incurrido 
en una conducta típica, antijurídica y culpable58. 
Por su parte la jurisdicción contencioso administrativo59, además de 
resolver los conflictos que se presentan entre un particular o entidad estatal 
y otra entidad estatal o un particular que cumplan funciones públicas, 
debe, según nuestro criterio, controlar la actividad de la administración 
pública, siempre que su actuar derive de la actividad administrativa, 
la cual se materializa a través de actos, hechos, operaciones, omisiones 
administrativas o vías de hecho60. 
56 Siempre que hablamos de objeto, nos referimos al paradigma que identifica la respuesta 
a la siguiente pregunta: ¿para qué se crea la jurisdicción? 
57 Por ello consideramos que no es apropiado hablar de jurisdicción voluntaria, ya que si 
no estamos en presencia de un conflicto no existe jurisdicción. La jurisdicción del Estado 
no puede estar destinada a conceder licencias judiciales en ausencia de conflicto, toda 
vez que ello lo pueden desempeñar los despachos notariales.
58 Aunque en este caso el conflicto es entre el imputado, procesado, acusado o reo 
(dependiendo de la terminología adoptada) y el Estado por intermedio de la Fiscalía 
General, quien representa a la sociedad, en modelos acusatorios.
59 El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo (Modificado por la ley 446 de 
1998, art. 30 y por la ley 1107 de 2006, art. 1º) indica: “Objeto de la jurisdicción de 
lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está 
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades 
públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% 
y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de la distintos órganos del 
Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados 
administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.
 Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos 
políticos o de gobierno.
 La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones proferidas en 
juicios de policía regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales 
adoptadas por las salas jurisdiccionales disciplinarias del Consejo Superior de la 
Judicatura y de los consejos seccionales de la judicatura, no tendrán control jurisdiccional.
 El 83 indica: (Subrogado. D.E. 2304/89, art. 13). “Extensión del control. La 
jurisdicción de lo contencioso administrativo juzga los actos administrativos, los hechos, 
las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos administrativos...”
60 Cuando son autónomas como en Francia. En Colombia la vía de hecho administrativa 
corresponde a un hecho (irregularidad grosera) ocurrido en la ejecución de un acto 
administrativo, es decir, en nuestro país la vía de hecho se ubica en la operación 
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La jurisdicción constitucional tiene por objeto hacer efectivo el principio 
de supremacía constitucional61, toda vez que a los tribunales constitucionales 
se les confía la guarda e integridad de la Constitución, lo cual se realiza 
mediante el control abstracto y concreto de constitucionalidad. Por ello 
cuando se estudia el control de constitucionalidad, se estudia la jurisdicción 
constitucional.
El control abstracto se caracteriza por proferir decisiones erga omnes, es 
decir, con efectos generales, ya que se refiere al control de constitucionalidad 
orgánico del ordenamiento jurídico, en el cual se pretende mantener el 
linaje constitucional en todo el ordenamiento jurídico, tal como ocurre 
en Colombia con el control automático de constitucionalidad o con el 
control de constitucionalidad por vía de acción.
El control concreto, por el contrario, produce efectos inter partes, es 
decir, solamente en el caso en cuestión, como sucede con la excepción de 
inconstitucionalidad o en los procesos creados para la protección de los 
derechos consagrados como principios directamente en la Constitución, 
tales como la acción de tutela (amparo), hábeas corpus, popular, de 
grupo, o de cumplimiento (siempre que sea el remedio procesal para el 
incumplimiento de la Constitución por omisión). 
En conclusión, el objeto de la jurisdicción constitucional es defender 
la Constitución Política, en su aspecto orgánico o en el dogmático. En el 
orgánico encontramos el control constitucional del ordenamiento jurídico 
(nacional o local) y la defensa de los derechos humanos de primera, segunda 
o tercera generación. 
Por ello debemos concluir que la jurisdicción constitucional, al menos 
en su competencia orgánica, debe inmiscuirse en una función que 
tradicionalmente le corresponde a la Rama Legislativa del poder público, 
ya que su objeto es controlar, que esta rama cumpla con la función que la 
Constitución le asigna, en el sentido de verificar que las leyes que expide se 
ajusten a la Constitución, o que expida las que la Constitución le ordena 
y, esto es inmiscuirse en la política, como quiera que la expedición de una 
administrativa, al respecto puede consultarse: RODRÍGUEZ, Libardo. Derecho 
administrativo general y colombiano. Bogotá: Temis.
61 Cfr. GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Introducción al derecho procesal constitucional. Buenos 
Aires: Rubinzal – Culzoni Editores, 2006, pág. 107.
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ley, es el resultado de uno de los procesos políticos y si una ley no se expide, 
es porque el proceso político no se ha dado.
3. EstruCtura dE un Código proCEsal ConstituCional
Consideramos que cualquier código debe tener la siguiente estructura:
1. Principios rectores. 
2. Jurisdicción y competencia. 
3. Procesos Constitucionales. 
4. Actos y actuaciones procesales. 
5. Jurisdicción constitucional transnacional
Examinaremos brevemente como se desarrollarían los anteriores ejes 
temáticos, que integran la columna vertebrar de cualquier código procesal 
constitucional. 
3.1 Principios rectores. 
Consideramos que todo código, sobre todo el procesal constitucional, 
debe consagrar unas normas rectoras que han de guiar el procedimiento 
a seguir, cuando se pretende proteger o aplicar una norma o derecho 
consagrado en la Constitución Política.
En efecto, deberá consagrarse un artículo que indique que al interpretarse 
este código, el juez deberá tener en cuenta, que su objeto es hacer efectivo 
el principio de supremacía constitucional, desde el punto de vista de la 
estructura jerárquica del ordenamiento jurídico y la efectividad de los 
derechos reconocidos en la Constitución Política. Y que en todo caso los 
procedimientos se instauran para garantizar el acceso a la jurisdicción 
constitucional, con plena eficacia del derecho fundamental del debido 
proceso y demás garantías constitucionales.
Otro artículo deberá dirigirse a la gratuidad que debe imperar en 
la jurisdicción constitucional, el concepto de acción popular (lo que 
comúnmente se define como pública), así como la capacidad para ser parte 
y para comparecer al proceso.
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Otra norma deberá referirse a la iniciación de los procesos y al activismo 
judicial que debe tener el juez constitucional en la dirección del proceso, 
que le permita fallar extra y ultra petita, debido a la fuerza normativa de 
la Constitución y a los efectos de sus fallos.
Otro artículo deberá referirse a las fuentes del derecho y su aplicación. 
En efecto, deberá precisar la tipología e interpretación de normas 
constitucionales, tales como las que tienen categoría de valores, principio, 
reglas, subreglas, precedente vinculante y la manera de llenar los vacíos 
normativos62.
3.2 Jurisdicción constitucional
Consideramos que lo más adecuado es implementar una jurisdicción 
constitucional concentrada e integral, que debe conocer íntegra 
y exclusivamente de los procesos regulados en el código procesal 
constitucional, según la siguiente estructura63:
a. Corte Constitucional 
b. Tribunales constitucionales
c. Jueces constitucionales 
Esto no solamente consolidará el derecho procesal constitucional, sino 
que evitará en la práctica el denominado “choque de trenes”, toda vez que en 
los asuntos sometidos a esta jurisdicción, las demás corporaciones estarían 
supeditadas a sus decisiones y abolirá una de las principales causas de la 
62 Para establecer la diferenciación entre valores, principios, reglas, puede consultarse a: 
QUINCE RAMÍREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano. 4ª Ed. 
Bogotá: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2010, p. 39-51; sobre el precedente vinculante, 
además de la línea sentada por los diferentes tribunales constitucionales, sugerimos 
consultar a LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. 2ª Ed. Bogotá: 
Legis, 2006, p. 29-264. Sobre las nuevas categorías normativas y su interpretación puede 
consultase a BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos 
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007; BERNAL 
PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2009; CARBONEL, Miguel (Editor). Teoría del 
neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta e IIJ – UNAM, 2007; CARBONEL, 
Miguel y GARCÍA JARAMILLO, Leonardo (Editores). El canos neoconstitucional. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010; ZAGREBELSKY, Gustavo. El 
derecho dúctil. 9ª Ed. Madrid: 2009, p. 109 y ss.
63 Esto lo propusimos en VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Teoría constitucional 
del proceso. Derecho procesal constitucional. Ob. Cit.
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mora judicial: atribuir al juez ordinario o administrativo el conocimiento 
del control de constitucionalidad en casos particulares, tal como sucede 
con la acción de tutela, la acción de habeas corpus, la acción popular, la 
acción de grupo o la acción de cumplimiento.
Planteamos esta propuesta, ya que el sistema colombiano, responde 
a un control “híbrido” o “confuso” de constitucionalidad, tal como lo 
sostiene el profesor Javier Tobo Rodríguez, “pues no ha sido objeto de una 
sistematización que permita, en forma clara y precisa, saber qué autoridades 
pueden ejercerlo, cuándo están facultados para ello, como también dónde 
comienza y termina la órbita de sus atribuciones controladoras64”. 
El control de constitucionalidad por vía de excepción, tampoco ha tenido 
una regulación acertada, lo que degenera en desorden y falta de coherencia 
del sistema; por ello también será parte de nuestra propuesta.
Nuestro planteamiento está encaminado a la exclusión del control de 
constitucionalidad, a cualquiera otra autoridad judicial, diferente a las 
que conformarán la jurisdicción constitucional concentrada e integral, ya 
que la manera de interpretar la Constitución por la Corte Constitucional, 
es diferente a la aplicable en los fallos proferidos por los jueces de lo 
contencioso administrativo.
En efecto, las normas de carácter constitucional tienen un mayor grado 
de indeterminación que las disposiciones legales, lo cual implica que no 
puede interpretarse de la misma manera que la indeterminación legal, 
lo cual exige la creación de criterios propios y diferentes al aplicar la 
Constitución en casos concretas o cuando se debe decretar su exequibilidad 
o inexequibilidad, o más aún, cuando se deben proferir sentencias 
modulativas o exhortativas65.
3.2.1 Competencia de la jurisdicción constitucional por la 
naturaleza del asunto 
3.2.1.1 Control abstracto de constitucionalidad 
Este control de constitucionalidad tiene por objeto, verificar que todas 
las disposiciones infraconstitucionales de carácter general impersonal 
64 TOBO RODRÍGUEZ, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad 
en Colombia. 2ª Ed. Bogotá: Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, pág. 161.
65 Cfr. FERRERES COMELLA, Víctor. Justicia constitucional y democracia. Madrid: 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007, pág. 22.
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y abstracto, estén conforme a la supremacía de la Constitución. Se 
ejerce por medio de la acción de inexequibilidad, control automático de 
constitucionalidad, control de constitucionalidad por omisión y acciones de 
nulidad constitucional correspondiente al derecho procesal constitucional 
local.
3.2.1.2 Control incidental de constitucionalidad, como excepción de 
inconstitucionalidad
Este control se ejerce en procesos donde se discuten derechos de origen 
legal, tal como el civil, laboral, penal, administrativo, etc., cuando el 
juez o alguna de las partes consideran que una norma aplicable al caso 
concreto es inconstitucional. Su origen puede ubicarse entre el sistema 
italiano y el sistema norteamericano. En efecto, en aquel66, cuando un 
juez ubique una cuestión de constitucionalidad debe remitir el proceso a 
la Corte Constitucional para que defina la situación, mientras que en el 
caso americano el juez la puede resolver, incluso en la sentencia sin haber 
advertido la cuestión, es decir, de manera sorpresiva, tal como existe en 
Colombia y sucedió en el mítico caso Marbury versus Madison67. 
No compartimos ninguno de los dos sistemas, por lo siguiente: El caso 
italiano implica enviar siempre el expediente a la Corte Constitucional, lo 
cual consideramos exagerado, además de congestionar innecesariamente 
a la Corte; pero el caso americano nos parece más peligroso, porque se 
profiere una decisión sorpresiva, que en la mayoría de los casos se convierte 
en la pérdida de tiempo y en el sacrificio de los derechos sustanciales, 
con fundamento en un fallo sorpresivo de inconstitucionalidad. Por lo 
expuesto consideramos que este control debe aproximarse más al modelo 
europeo, pero sin que sea obligatorio el envío del expediente a la Corte 
Constitucional; su remisión dependerá de la apelación del fallo que resuelve 
el incidente de constitucionalidad y, de tenerse que remitir, puede ser a la 
Corte constitucional, al tribunal constitucional o al juez constitucional, 
dependiendo de la jerarquía del juez que resuelve el incidente. 
66 Sobre el sistema italiano puede consultarse a ZAGREBELSKY, Gustavo. Realismo y 
concreción del control de constitucionalidad de las leyes en Italia. En FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo. Constitución, Derecho 
y Proceso. Lima: IIJ –UNAM, Idemsa, 2010, p. 907 y ss.
67 Cfr. CARBONELL, Miguel. Marbury versus Madison: en los orígenes de la supremacía 
constitucional y el control de constitucionalidad. En DEL ROSARIO RODRÍGUEZ, 
Marcos. Supremacía constitucional. 
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Por lo expuesto, consideramos que en estos evento podrá iniciarse de 
oficio o a petición de parte un “incidente” dentro del proceso, contemplado 
como “cuestión prejudicial”, del cual se corre traslado y luego se decide de 
fondo, previamente a la sentencia de mérito68, así: 
1. Si en un proceso, de oficio o a petición de parte, se plantea la excepción 
de inconstitucionalidad, tal controversia deberá tramitarse como 
incidente, siguiendo las reglas impersonales del código general del 
proceso.
2. El proceso no puede suspenderse por tramitarse el incidente 
constitucional de la excepción de inconstitucionalidad.
3. El incidente se tramitará ante el juez de conocimiento.
4. Solamente se suspenderá el proceso cuando se deba proferir sentencia, 
acudiéndose a la figura de la prejudicialidad constitucional.
5. El auto que resuelva el incidente de inconstitucionalidad, será apelable 
y la segunda instancia la conocerá la jurisdicción constitucional, 
dependiendo de las competencias que se asignen. Si las partes no 
apelan y aceptan la decisión del juez de conocimiento, la decisión 
constitucional quedará en firme, sin que se pueda acudir en ningún otro 
momento por los mismos hechos ante la jurisdicción constitucional 
(excepto en acción de tutela por vía de hecho), por hacer tránsito 
tal decisión a cosa juzgada constitucional con efectos inter partes. La 
posibilidad de la decisión en la instancia, será para evitar congestionar 
la jurisdicción constitucional, en casos donde las partes aceptan la 
decisión del juez.
Las competencias que proponemos en segunda instancia constitucional 
son:
a. Si se trata de una alta corporación, la segunda instancia se tramitará 
ante la Corte Constitucional.
68 Controles similares pueden consultarse en FIX ZAMUDIO, Héctor. La jurisdicción 
constitucional en Iberoamérica. II Coloquio Iberoamericano de derecho constitucional. 
Ponencia: La justicia constitucional en Iberoamérica y la declaración general de 
inconstitucionalidad. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1984, pág. 442. 
TOBO RODRÍGUEZ, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad 
en Colombia. Ob. Cit., pág. 159.
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b. Si se trata de un tribunal de distrito judicial, el competente será el 
tribunal constitucional del mismo distrito donde se tramitó el incidente 
de inconstitucionalidad.
c. Si el incidente de inconstitucionalidad es resuelto por un juez, la 
segunda instancia será ante el juez constitucional. 
El mismo tratamiento debe darse a los procedimientos administrativos 
o los que ejerzan los organismos de control, toda vez que el debido 
proceso (y este planteamiento corresponde a la concreción del debido 
proceso constitucional) se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas. En efecto, cualquier excepción de inconstitucionalidad 
que, valga la precisión, solamente puede aplicarse dentro de un proceso 
judicial, o procedimiento administrativo, disciplinario o de control, deberá 
tramitarse como incidente, cuya segunda instancia deberá corresponder a 
la jurisdicción constitucional, la cual debe ejercer un control concentrado 
e integral de constitucionalidad así: 
a. Si se trata de una entidad con competencia nacional, la segunda 
instancia se tramitará ante la Corte Constitucional.
b. Si se trata de una entidad con competencia departamental o 
dentro del distrito capital, la segunda instancia se tramitará ante el 
tribunal constitucional competente donde se tramitó el incidente de 
inconstitucionalidad.
c. Si se trata de una entidad municipal, la segunda instancia se tramitará 
ante el juez constitucional. 
3.2.1.3 Control concreto de constitucionalidad
Este control de constitucionalidad busca proteger los derechos 
constitucionales, de conformidad con la competencia asignada por la 
Constitución y por el código procesal constitucional, pero en casos 
concretos, ya que con ese fin se establecieron tales mecanismos procesales. 
Es el caso de las siguientes acciones:
1. Habeas corpus. Consagrada en el art. 30 de la Constitución Política 
y reglamentado por la ley 1095 de 200669.
69 “Quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho 
a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por sí o por interpuesta 
persona, el habeas corpus, el cual debe resolverse en el término de treinta y seis horas”.
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De conformidad con nuestra propuesta, el código procesal constitucional 
deberá precisar, que solamente podría invocarse esta acción ante el juez o 
tribunal constitucional. 
2. Acción de tutela. Se regula en el art. 86 de la Constitución70, pero 
se ha reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, el cual a su vez se ha 
reglamentado por el Decreto Reglamentario 306 de 1992 y el artículo 
37 del Decreto 2591 de 1991, fue reglamentado por el Decreto 1382 de 
2000, en lo relacionado con las competencias. 
3. Acción de cumplimiento. Se consagró en la Constitución Política de 
1991 en su artículo 8771, a su vez reglamentado por la ley 393 de 199772.
4. Acción popular y de grupo. Incluida constitucionalmente en el 
artículo 8873 y reglamentada por la ley 472 de 1998.
70 “Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y 
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe 
a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, 
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión 
de cualquier autoridad pública.
 La protección consistirá en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la 
tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, 
podrá impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitirá a la Corte 
Constitucional para su eventual revisión.
 Esta acción sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa 
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio 
irremediable.
 En ningún caso podrán transcurrir más de diez días entre la solicitud de tutela y su 
resolución.
 La ley establecerá los casos en los que la acción de tutela procede contra particulares 
encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y 
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado 
de subordinación o indefensión”.
71 “Toda persona podrá acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento 
de una ley o un acto administrativo.
 En caso de prosperar la acción, la sentencia ordenará a la autoridad renuente el 
cumplimiento del deber omitido”.
72 Sobre esta acción nos remitimos a: VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La acción 
de cumplimiento en Colombia. En MANILI, Pablo Luis. Tratado de Derecho Procesal 
Constitucional. Tomo II. Buenos Aires: Editorial La Ley, 2010, p. 277- 313.
73 “Artículo 88. La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos 
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la 
salubridad públicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica 
y otros de similar naturaleza que se definen en ella.
 También regulará las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural 
de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.
 Así mismo, definirá los casos de responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los 
derechos e intereses colectivos”.
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Creemos que estas acciones junto con la de cumplimiento, son las que 
más merecen ser conocidas por una jurisdicción constitucional, toda vez 
que la intención del constituyente no se ha reflejado, por tener los jueces 
que las resuelven un acentuado énfasis civil o administrativo, lo que nos 
convence en la propuesta que sometemos a la comunidad académica. No se 
pretende únicamente controlar la mora judicial, sino además pretendemos 
que estas acciones tengan la óptica constitucional. 
En la acción popular y de grupo, a diferencia de las anteriormente 
comentadas, la Constitución no atribuye la competencia a ningún juez; 
sin embargo, teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos pertinente que 
en el código procesal constitucional se incluyan estas acciones.
3.2.2 Competencia funcional
Los factores que determinarán la competencia en la jurisdicción 
constitucional concentrada e integral son:
3.2.2.1 En el control orgánico de constitucionalidad
Autoridad 
judicial




Sala Plena Única 1. actos legislativos o contentivos 
de reformas constitucionales. 
2. leyes que convocan a referendos 




5. leyes convocatorias a una 
decisión popular de carácter 
nacional.
6. decretos legislativos.
7. Demandas por omisiones de 
inconstitucionalidad (absolutas, 
relativas).
8. Apelaciones contra fallos 
proferidos en primera instancia 
por una sala de la Corte 
Constitucional
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Sala jurisdiccional 
orgánica
Única 1. decretos reglamentarios de 
carácter general (Ya no lo 
conocería el Consejo de 
Estado)







1. procesos asignados en 
primera instancia al Tribunal 
Constitucional que versen 
sobre control abstracto de 
constitucionalidad.
2. incidentes de control de consti-
tucionalidad decididos por:
a. sala o sección de la Corte 
Suprema de Justicia, Consejo 
de Estado, Consejo Superior 
de la Judicatura, Tribunal 
Constitucional.
b. la Procuraduría General de la 
Nación en procesos disciplinarios
c. la Contraloría General de la 
República en procesos de respon-
sabilidad fiscal.
d. cualquier superintendencia.
e. cualquier proceso de jurisdic-
ción coactiva adelantado ante una 
entidad del orden nacional.
f. cualquier proceso que resuelva 
una situación concreta adelanta-
do en sede gubernativa del orden 
nacional.




E v e n t u a l 
revisión
1. Fallos de tutela
2. Fallos de hábeas corpus
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Primera Acciones de tutela contra 
providencias proferidas por las 
altas cortes o contra funcionarios 
que conforman el gobierno 
nacional
Segunda Apelaciones contra fallos 
proferidos por tribunales 
constitucionales.
1. tutela 
2. hábeas corpus. 
3. ejecución de fallos de la 
jurisdicción constitucional 
transnacional 




Segunda Fallos en acciones populares y de 




Sala de control 
orgánico de 
constitucionalidad. 
Frente a demandas o 
control automático 
Primera 1. Actos administrativos generales 
de carácter departamental: 
ordenanzas y decretos expedidos 
por el gobernador o por cualquier 
autoridad departamental del 
sector central o descentralizado.
2. Actos administrativos 
generales proferidos en el Distrito 
Capital por el alcalde mayor, 
por el Concejo o por entidades 
distritales de carácter central o 
descentralizado.
3. actos departamentales o 
distritales que convoquen al 
pueblo, a fin de tomar una decisión 
popular mediante el sufragio, 
tales como la revocatoria del 
mandato, plebiscito o referendo.
74 Si se trata del de Bogotá o Cundinamarca (si se sigue la estructura operante para la 
jurisdicción de lo contencioso administrativo), podrá tener la misma estructura de la 
Corte Constitucional.
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1. Fallos proferidos por el juez 
constitucional
2. incidentes de control de consti-
tucionalidad decididos por:
a. Cualquier Consejo Seccional 
de la Judicatura.
b. Cualquier juez constitucional. 
c. La Personería Distrital en pro-
cesos disciplinarios.
d. Cualquier Contraloría departa-
mental o distrital en procesos de 
responsabilidad fiscal.
e. En cualquier proceso de juris-
dicción coactiva adelantado por 
una entidad del orden departa-
mental.
f. En cualquier proceso que re-
suelva una situación concreta 
adelantado en sede gubernativa 
del orden departamental.
g. De los incidentes de excepción 
de inconstitucionalidad inter-
puestos ante cualquier tribunal.
Sala jurisdiccional 
de la libertad
Primera 1. Acciones de tutela
2. Acciones de hábeas corpus
3. Ejecución de fallos proferidos 
en la jurisdicción constitucional 
transnacional
Segunda 1. Fallos de acciones de tutela




Primera 1. Acciones populares




1. Fallos en acciones populares
2. Fallos en acciones de grupo






Primera 1. De los actos administrativos 
generales de carácter muni-
cipal emanados del alcalde, 
consejo o entidades del sector 
central o descentralizado.
2. De los actos administrativos 
que convoquen a un plebisci-
to o referendo municipal.
3. De los actos administrativos 
que convoquen al pueblo a to-
mar una decisión mediante el 







1. incidentes de control de 
constitucionalidad resueltos por:
 a. cualquier juez del circuito o 
municipal.
 b. cualquier proceso de juris-
dicción coactiva adelantado 
por una entidad del orden 
municipal.
 c. cualquier proceso que re-
suelva una situación concre-
ta adelantado en sede guber-
nativa del orden municipal.
 d. la personería municipal di-
ferente a la de Bogotá.
Sala jurisdiccional 
de la libertad 
Primera 1. acciones de tutela




Primera 1. acciones populares
2. acciones de grupo
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3.2 Procesos Constitucionales
Teniendo claro que autoridad tiene la función jurisdiccional, debe 
procederse a efectuar una pormenorizada reglamentación de cada uno de los 
procesos objeto de la jurisdicción constitucional. En efecto, deberá indicarse 
cuál es la finalidad de cada proceso, su procedencia e improcedencia y si 
existen requisitos de procedibilidad, tales como el agotamiento de otros 
mecanismos de defensa judicial y los requisitos especiales para ciertos casos, 
alcances del fallo, medidas cautelares, etc.
Así por ejemplo, deberá indicarse si deben estructurarse cargos o no, o 
en la acción de tutela contra providencias judiciales, si se exigen requisitos 
adicionales. Corresponde a los procesos indicados al comienzo de este 
capítulo, los cuales nos abstenemos de estudiar, en la medida que otros 
ponentes abordan el tema.  
3.3 Actos y actuaciones procesales
Este es un aspecto fundamental en todo código, toda vez que debe 
regularse la exigencia prevista en la demanda de cada proceso, así como 
las posibilidades que tiene el juez al momento de proferir el primer auto, 
como quiera que debe consagrarse cuando debe admitirse, inadmitirse o 
rechazarse la demanda. Igualmente deberá preverse la manera de notificarse 
las providencias que se profieran durante el proceso, la manera en que 
se puede ejercer el derecho de contradicción, la regulación del aspecto 
probatorio y los diferentes tipos y efectos de las sentencias de control de 
constitucionalidad (abstracto y concreto). Igualmente debe regularse lo 
relativo a las impugnaciones y recursos, incidentes, etc.
Finalmente, el código deberá precisar los requisitos de procedibilidad 
para acceder a la jurisdicción constitucional transnacional y la manera de 
ejecutor los fallos proferidos por cortes pertenecientes al sistema regional 
o universal de protección de los derechos humanos.
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“El Tribunal Constitucional es una pieza inventada de arriba abajo por el 
constitucionalismo norteamericano y reelaborada, en la segunda década de 
este siglo [XX], por uno de los más grandes juristas europeos, Hans Kelsen. 
Su punto de partida es, como se comprende, que la Constitución es una 
norma jurídica, y no cualquiera, sino la primera de todas, lex superior, 
aquella que sienta los valores supremos de un ordenamiento y que desde 
esa supremacía es capaz de exigir cuentas, de erigirse en el parámetro de 
validez de todas las demás normas jurídicas del sistema.”
Eduardo García de Enterría
“Los dos modelos, el americano y el europeo, se aproximan paulatinamente, 
de manera recíproca, y como ejemplo podemos mencionar a la Corte 
Suprema Federal de Estados Unidos, que en apariencia es el tribunal 
* Redactada en Lima, Perú, en noviembre de 2016. La primera parte se encuentra 
publicada en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Director Científico). Derecho Procesal 
Constitucional, Bogotá: Ediciones Nueva jurídica, 2017. Por lo tanto, el presente escrito 
corresponde al segundo avance dentro del proyecto de investigación.
** Profesor Principal y ex Editor General de la Revista Derecho-PUC de la Facultad de 
Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Ex Vocal Suplente de la Corte 
Superior de Justicia de Lima. Vicepresidente para Sudamérica de la Asociación Mundial 
de Justicia Constitucional, Miembro de la Asociación Internacional de Derecho Procesal, 
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, del Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal Constitucional y de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional. 
Ex Codirector de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. 
ExPresidente del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la 
Contraloría General de la República. Secretario Ejecutivo del Centro de Investigaciones 
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federal de mayor jerarquía en el clásico sistema difuso, por medio de su 
competencia discrecional denominada certiorari, (...) pero se ha convertido 
en un verdadero Tribunal Constitucional, ya que la mayoría, por no decir 
la totalidad de los asuntos de que conoce, tienen carácter directamente 
constitucional, en especial en materia de derechos humanos. Por otra parte, 
sus resoluciones son obligatorias para todos los jueces del país, de acuerdo con 
el principio que se califica de stare decisis (obligatoriedad del precedente), de 
manera que cuando la citada Corte Suprema declara la inconstitucionalidad 
de una Ley, dicho fallo posee en la práctica efectos generales, pues debido 




Es ya conocido y admitido que, el Perú, ha tenido un innegable 
desarrollo en el Derecho Procesal Constitucional, no solo por la abundante 
doctrina que sobre la base de las diversas instituciones constitucionales se 
ha construido, sino también por la copiosa jurisprudencia especializada 
y muchas veces acertadas, emitida por parte del supremo intérprete de la 
Constitución, en la búsqueda de la defensa de los derechos fundamentales.
Así, la tutela procesal efectiva, como garantía básica y símil de un 
debido proceso, busca obtener a través de los procesos constitucionales, 
la defensa efectiva de los derechos fundamentales, consagrados explícita o 
tácitamente en la Constitución Política. No obstante, a ello, la obtención 
de una tutela procesal efectiva, parte del respeto de las diversas instituciones 
constitucionales, así como de la utilización de diversos instrumentos 
procesales que garanticen su correcta eficiencia.
Efectivamente, la presente Ponencia tiene como contexto el evidente 
y notorio auge que el Derecho Procesal Constitucional tiene en el Perú 
de hoy, y su innegable desarrollo, al punto de haberse emitido un claro 
precedente vinculante recaído en la sentencia Exp. 987-2014 AA/TC, 
que regula la emisión de las sentencias interlocutorias que tiene como 
objetivo emitir un filtro para el conocimiento de fondo de todas aquellas 
peticiones constitucionales que evidencien la vulneración del contenido 
constitucionalmente protegido del derecho alegado de conculcación o 
amenaza de vulneración.
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Es pues esta joven disciplina escindida del Derecho Constitucional y del 
Derecho Procesal de la que ya no se discuten sus perfiles propios, tanto en su 
actividad académica o doctrinaria, cuanto en su desarrollo jurisprudencial 
por medio de los Tribunales de Justicia o del Tribunal Constitucional, 
lo cual se ha visto reflejado en los posteriores e incontrastables trabajos 
de investigación con el primordial objetivo de desarrollar -en un primer 
momento- la definición y adecuada comprensión de los diversos 
“instrumentos” que el Derecho Constitucional ofrece en la actualidad para 
su determinación, defensa, adecuada interpretación, control inter-órganos 
y desarrollo; tal como lo informa la propia Constitución, y que finalmente 
se ha plasmado en el Código Procesal Constitucional.
En este panorama resulta de vital importancia la función y rol 
encomendado al Tribunal Constitucional, entendido como el máximo 
órgano de control y de interpretación de la Carta Magna y del novísimo 
Código Procesal Constitucional del Perú, que fuera sancionado por la Ley 
No. 282371, con vacatio legis hasta el 30 de noviembre de 2004.
Este texto legal integral de las acciones de control y de las acciones 
de garantía constitucional era un caro anhelo reclamado en no pocas 
ocasiones. Así, al mandato constitucional contenido específicamente en 
el sexto parágrafo del Art. 200 de la Constitución de 1993, que obligaba 
a concentrar todas estas acciones constitucionales en una Ley Orgánica, se 
habían sumado diversas voces en el tiempo reclamándolo igualmente2, al 
punto que luego de casi 25 años de vigencia en el Plan de Estudios de la 
Facultad de Derecho del curso titulado “Garantías Constitucionales” (que 
fuera idea y obra del Prof. Domingo García Belaunde, pionero en el Perú 
de estos estudios), a nuestra iniciativa, recogida prontamente por otros 
colegas, la Universidad rebautizó oficialmente esta materia por el nomen 
iuris que en verdad le corresponde de Derecho Procesal Constitucional3.
Así, el Código Procesal Constitucional peruano ha sido aprobado y 
promulgado por Ley No. 28237 con la votación calificada que requiere 
1 Véase el Diario Oficial “El Peruano”, en la edición de sus normas legales de 31 de mayo 
de 2004, pp. 269424 y ss.
2 Véase artículo de opinión “La Judicial Review en el Perú” de mi autoría, publicado en 
el Diario “El Comercio” el 13 de septiembre de 1996; constituyendo uno de los primeros 
reclamos –sino el primero- público de llegar a un Código Procesal Constitucional.
3 El primer Syllabus o Programa desarrollado del Curso que, aún bajo el epígrafe 
“Garantías Constitucionales”, esbozó una temática completa del Derecho Procesal 
Constitucional en el Perú reclamando este título, me correspondió hace más de 10 años.
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una ley orgánica por mandato de la Constitución. En el Congreso de la 
República tuvo como antecedentes los Proyectos de Ley Nos. 3346, 3394, 
3405, 3427, 3433, 3459, 3450, 3530, 3545, 3594, 3647, 3680, 3697, 
3702, 3957, 3982, 4124, 4238, 4288, 4568, 4570, 5011, 5198, 5363, 
5926, 6004, 6428, 6440, 6449, 7260, 7370, 7554, 7859, 8317, 8598, 
9211 y 9371, habiendo sido dictaminado en la Comisión de Constitución 
el 30 de marzo, y en la de Justicia el siguiente 29 de abril de 2004. Su 
dictamen fue aprobado por amplia mayoría en ambos casos, y la votación 
del pleno fue bastante alta, como para ser aprobada como ley orgánica sin 
inconveniente alguno4.
Como texto integral y sistemático, recoge un caro anhelo ya expresado 
desde diversos sectores académicos en el Perú, y sin duda hace justicia al 
avance y desarrollo de la doctrina peruana del Derecho Constitucional y, 
en particular, de Derecho Procesal Constitucional, como bien lo resalta 
el destacado constitucionalista Domingo García Belaunde5, a la sazón 
Presidente de la Comisión de jurista autoconvocados que tuvo a su cargo 
la autoría del Anteproyecto de Código Procesal Constitucional6 que ha 
sido base, casi al 90%, de la versión final aprobada por el Congreso de la 
República del Perú en la autógrafa ya reseñada.
Diríamos que el mérito principal del Código Procesal Constitucional 
peruano, además de ser pionero a nivel del ordenamiento interno de una 
nación en Iberoamérica, es el de concentrar e intentar sistematizar todos 
los instrumentos del control constitucional orgánico y de la defensa de los 
derechos fundamentales en el control de las libertades, en un solo texto, 
con una misma redacción y con una misma técnica procesal constitucional. 
Eso es innegable. Nuestra regulación en materia de hábeas corpus se inicia 
en 1897, y la que estaba antes del Código constaba de más de 15 normas 
diferentes, no siempre conexas, no siempre de fácil manejo para el juez 
4 Véase: DIARIO DE DEBATES. - Congreso de la República del Perú, Lima, marzo-
mayo de 2004. El autor desea, además, expresar su agradecimiento al apoyo y material 
brindado con prontitud y generosidad por el Sr. Congresista Dr. Antero Flórez-Araoz de 
Unidad Nacional.
5 GARCÍA BELAUNDE, Domingo. - Cómo estudiar Derecho Constitucional. EN: 
DERECHO PUC N 39, Revista de la Facultad de Derecho de la PUC del Perú. Lima: 
Fondo Editorial PUCP, 1985, pp. 177-189. Ver también del mismo autor: Cómo estudiar 
Derecho Constitucional: (una década más tarde). Lima: Grijley, 2ª Ed., 1999.
6 AAVV. - Código Procesal Constitucional. Anteproyecto y Legislación vigente; Palestra, 
Eds., Lima 2003. 
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constitucional o para el Magistrado judicial o, aún, para el operador 
jurídico. Muchos menos para el justiciable.
Así, en un solo texto normativo se desarrollan -en parte, porque continúa 
vigente el Art. 14 del TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial que 
lo desarrolla-los preceptos del control difuso peruano de revisión judicial 
de las leyes previsto en el Art. 138, 2da. parte, de la Constitución de 
1993, los de la contienda de competencia (que el Código llama “proceso 
competencial” (sic) en una expresión poco feliz, sin duda) del Art. 203 
de la propia Constitución; y todos los referidos en el Art. 200 del mismo 
texto constitucional, dos de control: la acción de inconstitucionalidad de 
las leyes (rebautizado por “proceso de inconstitucionalidad”), la acción 
popular, y los cuatro de garantía de los derechos fundamentales que 
nuestro sistema provee: el hábeas corpus, el amparo, el hábeas data y la 
acción de cumplimiento (todos también prolijamente rebautizados desde 
una “nomenclatura clásica”(sic) según una nueva y moderna (¿?) tendencia 
procesal). Así, por lo menos, reza la Exposición de Motivos que consta en los 
proyectos legislativos del Congreso y que fueran aportados por la misma 
Comisión de Juristas 7.
Sin duda alguna, en algunos casos como en el hábeas corpus o en el 
amparo hay el aporte que la experiencia de casi 25 años de vigencia en el 
Perú, con niveles más o menos inciertos, y con no pocas expectativas. Pero 
en algunos casos hay disposiciones que no se entienden bien y algunos claros 
retrocesos. Por eso, la idea ahora que este corpus iuris ya se ha promulgado, es 
desarrollar un profundo estudio del producto y asimismo, poder plantearse 
la posibilidad de crear un código modelo procesal constitucional para 
Iberoamérica con la finalidad, como de otros muchos códigos modelos, 
de homogenizar criterios de defensa de los derechos en que todos los 
países unidos por un sistema similar están de acuerdo en defender y sirva 
de plataforma para que sea considerados al momento de legislar, tratando 
de dar un poco de orden a las diversas versiones que varían de país en 
país pero que tiene el mismo interés de tutelar derechos fundamentales 
en Iberoamérica, como sucede, por ejemplo, con las veinticinco naciones 
americanas que se han adherido a la Convención Americana de Derechos 
Humanos y a la jurisdicción supranacional vinculante de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, y por ende, están sujetas a control 
7 Véase AAVV. Código Procesal Constitucional. Anteproyecto y Legislación Vigente. - 
Op. Cit., pps. 12 supra, 24 y 25.
84
AníbAl QuirogA león
El derecho procesal constitucional y su actual codificación (II Parte)
de convencionalidad, que presupone la interrelación de los tribunales 
nacionales y los tribunales internacionales en materia de derechos humanos.
2. El prECEdEntE VinCulantE
La técnica del precedente se basa, en términos generales, en la relación 
existente entre las reglas jurídicas extraídas en la solución de un caso 
en concreto y su aplicación en casos posteriores. Esto, sin embargo, ha 
tenido diferentes matices en el Derecho comparado, oscilando desde el 
grado de vinculación, hasta las técnicas para desvincularse del mismo. 
Así tenemos que, mientras para algunos sistemas jurídicos, como el caso 
del ordenamiento inglés, el grado de vinculatoriedad entre el precedente 
establecido por la máxima instancia con las instancias inferiores, se torna 
obligatorio, en otros ordenamientos –como el caso argentino– es más bien 
flexible, siendo que los jueces inferiores pueden apartarse del precedente 
establecido por la suprema instancia si así lo creen conveniente. Su 
desarrollo, además, en el plano constitucional, ha sido eminentemente 
jurisprudencial sentado por las máximas instancias judiciales de cada 
sistema jurídico sin mención expresa del legislador.
En nuestro ordenamiento constitucional se ha producido, sin embargo, 
un hecho singular, esto es, se ha establecido expresamente la técnica del 
precedente y su grado de vinculación. En efecto, el Art. VII del Título 
Preliminar (TP) del CPCo establece expresamente: “Las sentencias 
del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada 
constituyen precedente vinculante cuando así lo exprese la sentencia, precisando 
el extremo de su efecto normativo (…)”.
Este artículo ha sido materia de debate en la doctrina constitucional, 
toda vez que, interpretado aisladamente, podría entenderse que el 
legislador ha realizado una distinción en el grado de vinculatoriedad de las 
sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que se señala expresamente 
como precedente –que serían vinculantes– y las sentencias del Tribunal 
Constitucional que no se constituyen como tales –los que podrían ser 
entendidos como persuasivos. Además, el Art. VII del TP del CPCo tal 
y como ha sido redactado, tiene sus raíces en el Derecho Administrativo, 
pero su desarrollo se ha visto influenciado por el origen anglosajón del 
precedente, y su mutación en los ordenamientos pertenecientes a la familia 
jurídica del civil law, lo que ha causado que, en nuestro ordenamiento 
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constitucional, no se tenga un horizonte claro hacia dónde deba dirigirse 
el desarrollo de esa técnica.
Aquello, y la poca claridad entre la distinción del Art. VI del CPCo 
con el Art. VII de ese mismo cuerpo normativo, ha llevado al Tribunal 
Constitucional a establecer las pautas generales respecto de cómo se debe 
desarrollar la técnica del precedente en nuestro ordenamiento constitucional 
y sus efectos vinculantes para los demás órganos.
Este desarrollo no ha sido, sin embargo, del todo pacífico dentro de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, toda vez que, en un primer 
momento, ha tenido que pasar por una etapa de adaptación a nuestro 
ordenamiento constitucional para luego llegar a una etapa de consolidación 
la misma que aún se encuentra en proceso.
Así, el precedente constitucional se convierte en una regla jurídica 
vinculante para todos los poderes públicos, mientras que la jurisprudencia 
se encuentra en relación directa con la labor jurisdiccional. Esta última 
afirmación, sin embargo, puede traer consigo problemas de interpretación 
(que ya se empiezan a ser objeto de opiniones doctrinarias). Ello pareciera 
indicar que la jurisprudencia vinculante, establecida por el tribunal, no es 
vinculante para los otros órganos públicos, los que solo se encontrarían 
vinculados a los precedentes constitucionales, con lo cual se establecería, 
como en sus inicios, una suerte de jerarquía entre sus resoluciones.
2.1 El overruling
Es evidente e innegable el desarrollo que actualmente ostenta el derecho 
procesal constitucional peruano en nuestro actual ordenamiento jurídico, 
tanto por la aportación doctrinaria como jurisprudencial, lo cual se ha 
visto reflejado en los incontrastables trabajos de investigación con el 
primordial objetivo de desarrollar –en un primer momento- la definición 
y adecuada comprensión de los diversos instrumentos que el derecho 
constitucional ofrece en la actualidad para su determinación, defensa, 
adecuada interpretación, control inter-órganos y desarrollo, tal como lo 
informa la propia Constitución, y que finalmente se ha plasmado en el 
Código Procesal Constitucional8. De allí el innegable interés que suscita 
su estudio, análisis y divulgación de esta jurisprudencia constitucional. 
8 Sancionado por Ley N 28237, con calidad de Ley Orgánica, de 31 de mayo de 2004 y 
vigente desde el 1 de diciembre del mismo año, en cumplimiento de lo dispuesto en el 
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En este panorama resulta de vital importancia la función y rol 
encomendado al Tribunal Constitucional, entendido como el máximo 
órgano de control y de interpretación de la Constitución dentro de lo 
que se denomina el sistema de control constitucional concentrado o 
también llamado sistema europeo de control de la constitucionalidad9. 
Este órgano constitucional, en un principio incomprendido, inclusive por 
quienes fueron sus primeros miembros e integrantes, ha sufrido durante 
el transcurso de los años (y especialmente en la última época luego de su 
recomposición) un inusual protagonismo en asuntos que involucran no 
solo el escenario constitucional o jurídico, sino en el político, económico o 
social y que se ha reflejado de modo directo no solo en la especial ubicación 
que ha logrado en el actual Estado democrático de Derecho, sino también 
ante el foro, ante la opinión pública –aun por encima del prestigio de la 
propia Corte Suprema de Justicia de la República, hay que reconocerlo- 
dando lugar a una importante sólida y sistemática jurisprudencia. 
Ello, sin embargo, no ha estado exento de algunos errores de concepto 
y unos cuantos notorios excesos que para nada desmerecen su trabajo 
integral, de lo que hemos dado oportuna cuenta10, y que en alguno de sus 
extremos ha empezado a ser modificado y reparado por el propio Tribunal 
Constitucional a partir del necesario overruling, actitud que, sin lugar a 
dudas, pondera aún más su actual labor y dinámica en aras del desarrollo 
y modernización de la jurisdicción constitucional en el Perú. 
Así se configurará la presencia de un overruling, en el caso en el cual de 
modo expreso se deja sin efecto un precedente vinculante, y se le sustituye 
por uno nuevo. El caso en que se quiebra un precedente vinculante y se le 
reemplaza por uno nuevo, en virtud de la misma facultad de establecimiento 
de los precedentes vinculantes.
La Constitución, en un modelo post-constitucionalista, ha dejado de 
concebirse tan sólo como un marco retórico, como una mera declaración 
de principios y postulados, y ha pasado a formularse como una realidad 
sétimo apartado del Art. 200 de la Constitución Peruana de 1993. 
9 QUIROGA LEÓN, Aníbal. “Control difuso y control concentrado en el derecho 
procesal constitucional peruano”, en Derecho-PUC, N 50, Lima, 1996, p. 207 y ss. 
10 QUIROGA LEÓN, Aníbal. Los excesos del Tribunal Constitucional, ponencia en el 
VII Congreso nacional de Derecho Constitucional, Universidad Católica de San María, 
Arequipa, 2005. Publicado QUIROGA LEÓN, Aníbal. Derecho Procesal Constitucional 
y Código Procesal Constitucional, ARA, Lima, 2005.
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normativa y efectivamente vinculante para sus destinatarios: el poder 
político y los particulares11. Así, la norma constitucional se posiciona en 
la cúspide del ordenamiento jurídico del estado y pasa así a ser norma 
suprema, conforme a la teoría kelseniana, de la cual se deriva también la 
formulación e implementación del Tribunal Constitucional como máximo 
órgano del control constitucional concentrado.
Los contenidos de la Constitución, sobre todo los referidos a los derechos 
fundamentales, se expanden a todo el Ordenamiento Jurídico conforme a la 
aplicación de los principios pro-hómine, pro-libertatis, in favor processum y de 
progresividad. Por ello, la Constitución debe ser concretada y determinada 
en sus mandatos abiertos y generales a fin de permitir su eficacia en casos 
concretos.
Las determinaciones o concretizaciones de las normas constitucionales 
debe ser el resultado de un previo proceso argumentativo, de una adecuada 
fundamentación interpretativa que debe exhibir el Tribunal Constitucional 
como su principal actividad. Al ser la Constitución un orden abierto a los 
valores, es necesario definir y ordenar la interpretación constitucional que 
debe prevalecer.
El Tribunal Constitucional cuenta, sin duda alguna, con una posición 
preferente respecto de la interpretación constitucional. Esto genera la 
necesaria vinculación de todos los poderes públicos y de los particulares 
en el sistema jurídico general a la jurisprudencia preferente del Tribunal 
Constitucional que deviene así en precedente vinculante.Castillo Córdova 
señala12, conforme el Art. VII del Título Preliminar del CPCo que el 
precedente en los procesos constitucionales significa que ante una sentencia 
con fundamentos o argumentos jurídicos y con un fallo en un sentido 
determinado, obliga a resolver los futuros casos semejantes según los 
términos de esa primera sentencia. El precedente que pueda configurar 
las sentencias del Tribunal Constitucional vincula tanto a los jueces y 
magistrados del Poder Judicial, como así mismo en los casos semejantes 
11 CASTILLO CORDOVA, Luis. El Tribunal Constitucional y su dinámica 
jurisprudencial; Palestra Eds., Lima, 2008. Ver también; CASTILLOS CORDOVA, Luis 
y CASTILLO ALVA, José Luis. El precedente judicial y el precedente Constitucional; 
ARA EDS., Lima, 2008.
12 CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Comentarios al Código Procesal Constitucional, Tomo 
I, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 92.
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que en el futuro tengan que resolver, salvo se trate de un apartamiento de 
su línea jurisprudencial.
Sin embargo, no cualquier resolución del Tribunal Constitucional 
adquiere la calidad de precedente vinculante, ya que para que una sentencia 
pueda ser considerada como tal, cuando menos debe de cumplirse los 
siguientes dos requisitos: en primer lugar, debe tratarse de una decisión 
del Tribunal Constitucional que tenga pronunciamiento sobre el fondo, es 
decir, que la demanda constitucional no haya sido declarada improcedente 
por una simple cuestión formal o de admisibilidad; y en segundo lugar, 
así deberá expresarlo la Sentencia misma; ella deberá expresar que se está 
creando un precedente de obligatorio cumplimiento.
Creado el precedente, este no tiene por qué durar para siempre. De hecho 
el Tribunal Constitucional podrá desvincularse de él, pero para que ello 
ocurra la ley exige que se razone el cambio, expresando los fundamentos de 
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones que justifican 
el cambio. Obviamente, el precedente que esté vigente en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional vincula a las correspondientes instancias 
inferiores judiciales de modo que éstas no podrán apartarse de él. El 
cambio de criterio jurisprudencial como precedente sólo puede efectuarlo 
el Tribunal Constitucional y a partir de aquí –y en plena aplicación del 
precedente vigente- los magistrados del Poder Judicial deberán cambiar el 
criterio jurisprudencial que venían aplicando.
En efecto, el Art. VII del Código Procesal Constitucional regula la figura 
del precedente vinculante. En él, básicamente, se hacen dos previsiones: 
por un lado, se establece que el Tribunal Constitucional puede fijar en sus 
sentencias precedentes vinculantes; por otro, se prevé que para apartarse 
de uno de estos precedentes dicho Tribunal debe expresar las razones que 
le lleven a ello. Se entiende que los efectos del precedente vinculante son 
similares a una ley, lo que resulta una afirmación imprecisa que confunde 
la vinculación general con efectos erga omnes. La doctrina ha vinculado esta 
figura con la tradición inglesa de stare decisis, que da vocación normativa a 
las decisiones judiciales, y con la problemática de la ratio decidendi, o sea, 
de la parte de las sentencias que presenta carácter vinculante por ser los 
elementos de razonamiento que sustentan el fallo. La previsión del Código 
se valora positivamente al entender que se evita la inseguridad a la hora 
de identificar la ratio decidendi. Así, el Tribunal Constitucional determina 
qué es lo que vincula a los órganos inferiores.
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Sin embargo, resulta poco claro. En primer lugar, el principio del stare 
decisis se aplica en un contexto jurídico muy diferente, por lo que buscar 
un sucedáneo en el precedente vinculante –ratio decidendi. Se ha dicho que 
gracias a aquel el Tribunal Constitucional es el que fija “qué fundamento, 
principio, aforismo o tan sólo criterio contenido o emanado de la sentencia, 
tiene la calidad de ratio decidendi. Ello, no debe interpretarse como una 
identificación entre lo que es ratio decidendi y precedente vinculante 
porque puede haber elementos del razonamiento que sean ratio decidendi y 
precedente vinculante porque puede haber elementos del razonamiento que 
sean ratio decidendi y que no sean declarados por el Tribunal Constitucional 
precedentes vinculantes. El concepto de uno y otro es distinto, aunque 
sus consecuencias se aproximen: un argumento con la calidad de ratio 
decidendi es aquel que sustenta la argumentación que lleva a determinada 
decisión final en la sentencia; en cambio, el precedente es una parte de la 
sentencia que el citado Tribunal declara como tal. En este sentido, la ratio 
decidendi es una cuestión de fondo y el precedente vinculante de forma. 
La aproximación viene por las consecuencias: el precedente vinculante se 
impone por la exigencia del Art. VII del Código Procesal Constitucional, 
mientras que el argumento que es ratio decidendi se impone por convención 
doctrinal y jurisprudencial.
Lo que no presenta tantos problemas interpretativos es la parte final 
del Art. VII del Código, que obliga al Tribunal Constitucional a dar las 
razones que le lleven a apartarse de un precedente. La seguridad jurídica 
y el principio de igualdad exigen semejante solución.
También se ha dicho que esta figura está pensada especialmente para “los 
procesos que defienden derechos fundamentales o están vinculados a ellos 
(hábeas corpus, amparo, hábeas data, cumplimiento) y no en los destinados 
al control de la constitucional abstracto (como es la inconstitucionalidad 
o la acción popular). Se entiende que la inconstitucionalidad de la ley o 
reglamento en estos últimos, de ser estimatorios, la elimina del mundo 
jurídico, y, en consecuencia, no puede ser utilizado como un precedente. En 
realidad, la previsión legal no permite interpretar tal extremo. En el fondo, 
también se reconoce lo mismo: Pero en estos casos (de inconstitucionalidad 
de una ley), se pueden extraer principios de la ratio decidendi aplicables 
a casos futuros. Sin duda, las argumentaciones realizadas en un proceso 
abstracto de inconstitucionalidad perfectamente pueden servir para dar 
contenido a un precedente vinculante.
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Ahora bien, el precedente vinculante en el Perú “vincula” en virtud de 
la previsión legal del mismo. No obstante, no se precisa ante qué tipo de 
vinculación nos hallamos. Parece que en alguna ocasión se conecta con la 
idea propia de la vinculación de las sentencias constitucionales y, en otras, 
incluso con el efecto erga omnes, que es una cuestión diferente13.
2.2 Naturaleza formal y material del precedente vinculante
En un sentido formal, la configuración del precedente vinculante en 
el sistema constitucional peruano encuentra un primer punto de partida 
en el artículo VII del Título Preliminar del CPCo y sin embargo, no es 
en rigor el único extremo de referencia pues la institución del precedente 
judicial se remonta a la propia normativa judicial desde la dación de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, e inclusive aún de anterior data en cuanto 
las normas aludidas solo configuraron un escenario normativo que ya de 
antiguo existía en los hechos. Desde que los jueces comenzaron a aplicar 
el Derecho, la relevancia de cómo se resolvieron los casos anteriores 
significaba una premisa gravitante y de orientación propia para los casos 
futuros. Entonces, no podía ser excluido el valor del precedente y por el 
contrario, era necesario asignarle dimensión formal.
Aun cuando la diferencia no es taxativa, conviene distinguir entre el 
precedente vinculante y el precedente judicial, en la medida que el primero 
es propiamente aquel que expide el Tribunal Constitucional, y el segundo 
corresponde a los órganos jurisdiccionales del Poder Judicial.
Un examen del precedente vinculante en la forma en que es planteado 
por el CPCo nos lleva a una primera reflexión: de la propia dimensión 
del precedente no fluye que refiera un sentido de obligatoriedad bajo 
responsabilidad funcional para los jueces respecto a su desvinculación. Y en 
realidad fueron los autores del proyecto quienes establecieron la premisa en 
el sentido de que el precedente vinculante pudiera constituir un referente 
de vinculación en sentido lato, mas no que su no acatamiento pudiera 
devenir en un tema de orden funcional.
13 FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, José Julio. El precedente vinculante en la justicia 
constitucional peruana. A propósito de la Sentencia del Exp. N 3362-2004-AA/TC, 
En: Comentarios a los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional, Ed. Grijley, 
2010, p. 172-174. 
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Es con una Resolución Jefatural14 del Órgano de Control de la Magistratura 
OCMA que el precedente vinculante adquiere una fisonomía distinta en 
cuanto a responsabilidad funcional y resultó curiosa la polémica generada 
a partir de la emisión de esta Directiva, pues a partir del pronunciamiento 
del ente contralor, en forma inmediata se produjo una réplica15 del Consejo 
Ejecutivo del Poder Judicial, el cual señaló taxativamente que los jueces 
del Poder Judicial se sujetaban solo a la Constitución y la ley, restando 
tácitamente el efecto inicial de impacto de la Directiva de OCMA. 
Hacia algunos años de esa diferencia institucional entre dos de los 
órganos más representativos del Poder Judicial, racionalizada a hoy esa 
diferencia entonces sustantiva, ahora nos persuadimos de que una diferencia 
representaba implícitamente la otra. En efecto, en la actualidad es de suyo 
admitido que el precedente vinculante tiene una categoría normativa y 
que sus efectos son similares a los de la norma jurídica, aunque con ciertas 
diferencias peculiares, más finalmente el precedente vinculante ostenta 
un efecto de aplicación prescriptivo y, por tanto, representa una ley, que 
para los jueces resulta equivalente al mandato definitivo que la teoría 
constitucional hoy consagra16.
Distintas sentencias del Tribunal Constitucional, con posterioridad 
a la resolución de OCMA, han consolidado la aplicación obligatoria 
del precedente (STC 006-2006-CC/TC Caso casinos tragamonedas), 
resultando éste, en consecuencia, un mandato prescriptivo para los 
jueces, sin opción de desvinculación, bajo responsabilidad funcional, es 
14 Resolución de Jefatura N 021-2006-J-OCMA, de fecha 13 de marzo de 2006, publicada 
el 4 de abril del mismo año en el Diario Oficial El Peruano.
 “Primero. DISPONER que todos los órganos jurisdiccionales de la República, bajo 
responsabilidad funcional, den cabal cumplimiento a los precedentes vinculantes 
señalados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias dictadas en los Expedientes 
N 0206-2005-PA/TC y N 4227-2005-AP/TC, publicadas los días 22 de diciembre de 
2005 y 15 de febrero de 2006, respectivamente, así como en otras materias que tienen 
el mismo efecto normativo ya fijados o por fijarse”.
15 Comunicado del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial de fecha 05 de abril de 2006:
 Conforme a los artículos 138 y 139, inciso 1, de la Constitución y 1 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, la potestad de administrar justicia se ejerce a exclusividad por el Poder 
Judicial a través de los órganos jerárquicos conforme a la Constitución y las leyes. Los 
magistrados judiciales solo están sometidos a la Constitución y a la ley, y el Estado les 
garantiza su independencia jurisdiccional, consagrada en los artículos 146, inciso 1, de 
la Constitución y 2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.
16 BERNAL PULIDO, Carlos. La ponderación como procedimiento para interpretar los 
derechos fundamentales. Lima, 2009. p. 87.
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decir, de apertura de un procedimiento administrativo disciplinario por 
inobservancia del precedente. 
Desde una perspectiva material, el precedente vinculante, a juicio 
nuestro, explica su razón de ser en función a cuatro (4) valores que Néstor 
Pedro Sagüés17 enuncia, a propósito de la fuerza vinculante de las sentencias 
de la Corte Suprema de EE.UU., propuesta que consideramos válida para 
este tema: “igualdad (de proyectarse el precedente, los litigantes tendrán el 
mismo trato por los tribunales), previsibilidad (la gente sabe a qué atenerse en 
el futuro), economía (si se aplican los criterios sentados en los casos previos, se 
ganará en tiempo y energía para resolverlos), y respeto (al acierto y sabiduría 
de los jueces anteriores). Se trata de una solución pragmática.”
En adición a lo señalado, una tarea de interés es distinguir que estos 
valores, en genérico aplicables a todos los precedentes, asumen una 
dimensión sui generis en cuanto a los precedentes vinculantes, en tanto 
las controversias constitucionales atañen a derechos fundamentales y 
por tanto, abordan una visión interpretativa correctora o extensiva18 
de la Constitución, en cuanto la comprensión de las discusiones ius 
fundamentales exige una supra-interpretación de los principios, valores y 
directrices que la norma normarum comprende, y precisamente por tratarse 
de una interpretación por naturaleza legal y jurisprudencial suprema, es 
aquella que debe prevalecer.
Lo antes afirmado no está exento de algunas cuestiones controversiales 
y sin embargo, a juicio nuestro, derrotables. En efecto, ¿No sería acaso 
la interpretación judicial, en auxilio de una mejor tutela de un derecho 
fundamental y por ende, de la Constitución, la que debería prevalecer, si 
protege mejor, en un caso concreto, un derecho constitucional? Fijémonos 
en un aspecto medular: advertimos en la premisa anterior una mejor tutela 
de la Constitución y a cargo de quién se encontraría. De alguna manera, 
el aserto de quién plantea mejor la defensa de un derecho fundamental 
contemplado por nuestra lex legis, conllevaría a sustentar la idea de 
que su interpretación sería la que mejor prevalecería. Sin embargo, si 
así conviniéramos, solo estaríamos analizando una parte del problema, 
17 SAGÜÉS, Néstor Pedro. La eficacia vinculante de la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia en EE.UU. y Argentina. Estudios Constitucionales. 2006. Julio, 
año/vol. 4, número 001. Centro de Estudios Constitucionales. Santiago de Chile. p. 19. 
18 GUASTINI, Riccardo. Problemas de interpretación. Razonamiento Jurídico. Lima, 
2005. p. 121. 
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partiendo de una premisa muy inicial, en tanto la configuración de una 
controversia constitucional conlleva dos objetivos, como fines de los 
procesos constitucionales: garantizar la primacía de la Constitución y la 
vigencia efectiva de los derechos fundamentales.
En tal sentido, la primacía de la Carta Fundamental, tiende con más 
énfasis en los procesos de control normativo y la protección de los derechos 
fundamentales, a materializarse en los procesos constitucionales de la 
libertad, puede generar distintos intérpretes mas no otorgar un mismo 
grado de validez, de un mismo rango, a todas las interpretaciones de la 
Constitución, debiendo prevalecer aquella a la cual la Ley de Leyes le 
otorga prevalencia.
Ahora bien, nuevamente otro tema discutible aflora nítidamente: ¿Existe 
normativa constitucional que le otorgue al Tribunal Constitucional la 
calidad de supremo intérprete de la Carta Fundamental? Propiamente 
no, en tanto es el artículo primero de su Ley Orgánica el sustento de esta 
denominación. La comprensión de la calidad de supremo intérprete del 
Tribunal Constitucional exige la concurrencia de los principios de unidad 
de la Constitución y concordancia práctica, en tanto podríamos asumir la 
premisa, por cierto, literal, que enunciaría que por no encontrarse inserta 
en la Constitución la condición de supremo intérprete, no le corresponde 
esa condición. Sin embargo, es necesario concordar el Art- 1 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional L.O.T.C., con el Art. 202o de la 
Carta Magna.
El Art. 202o Inc. 1 de la Constitución le confiere al Tribunal 
Constitucional el conocimiento, en instancia única, de los procesos de 
inconstitucionalidad, así como igualmente, en última instancia, conoce las 
resoluciones denegatorias del Poder Judicial en los procesos constitucionales 
de la libertad, y es a partir de estas disposiciones ius fundamentales que 
resulta válido afirmar que la interpretación del Tribunal se encuentra en 
un grado superlativo en relación a las interpretaciones del Poder Judicial.
Es cierto y admitámoslo con veracidad, que los jueces del Poder Judicial 
gozan de autonomía en el ejercicio de su función jurisdiccional. No 
podemos soslayar esa premisa en modo alguno, y sin embargo, el Derecho 
en general, y el Derecho Constitucional, muy en particular, admite que 
los pesos y contrapesos, revistan dos caracteres especiales en la disciplina 
de los derechos fundamentales: las funciones de control y de integración.
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Por las funciones de control, el ejercicio de las potestades jurisdiccionales 
en el ámbito constitucional es por excelencia una tarea de control del 
poder, asumiendo una dimensión del poder en sentido amplio. Junto a 
las obligaciones del Poder Ejecutivo de gobernar y del Poder Legislativo 
de expedir leyes, entre otras asignaciones relevantes, igualmente los jueces 
ejercen un poder de decisión en los casos concretos. No es éste el lugar 
para determinar las formas de decisión y si respecto a esas decisiones los 
jueces crean derecho19, con lo cual asumen una forma de poder, mas es 
necesario recalcar que la tarea nomofiláctica de los tribunales superiores, 
de control y expulsión de las interpretaciones contrarias al ordenamiento 
constitucional, es también en propiedad un ejercicio del control del poder 
de decisión de los jueces. 
De otro lado, hay una tarea de integración amplia que se cumple en sede 
constitucional: la función de colmar vacíos es una variable permanente en 
la dilucidación de controversias sobre derechos fundamentales, en tanto 
asumimos la tesis del principialismo, como corriente interpretativa en el 
Derecho Constitucional de nuestros días, respecto a que los vacíos que el 
Derecho presenta, deben ser llenados por los principios. Un ejemplo idóneo 
de éstos precisamente está representado por los derechos de raigambre 
constitucional que actúan en forma subsidiaria frente a los espacios de los 
derechos incontestados por la norma jurídica.
En efecto, recogemos aquí la tesis de la subsidiariedad, residualidad y 
excepcionalidad de la tesis de los principios frente a las reglas, o como suele 
referir Alexy, las normas-principio frente las normas- regla, en tanto solo si 
aquellas no brindan una respuesta satisfactoria frente al problema suscitado, 
recién pueden los principios desplegar su efecto material. Antes no y por 
una sencilla razón: las normas están investidas de un efecto prescriptivo 
y de allí la racionalidad de su fuerza, lo cual representa la tesis fuerte en 
el Derecho.
Solo si el efecto prescriptivo se encuentra ausente frente a la controversia 
a resolver, entonces actúan los principios para bajo tesis de razonabilidad 
y de aceptabilidad, lo cual en principio podría suponer una tesis débil20, 
mas no es propio asignarle aquí una condición de carencia de fuerza 
sino simplemente que el punto de partida de interpretación de los 
19 BULYGIN, Eugenio. ¿Los jueces crean derecho?, Isonomía No. 18. Abril 2003. p. 7.
20 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. La argumentación en el derecho. Algunas cuestiones 
fundamentales. Palestra Editores, Lima, 2003. p. 68.
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principios, parte de una tesis no prescriptiva sino propositiva, esto es, 
constituyen mandatos de optimización que apuntan a que algo se desarrolle 
dentro de las mejores posibilidades fácticas y jurídicas. 
Tales exigencias de razonabilidad son necesarias a fin de respetar la 
delimitación de ámbitos de las normas- regla y las normas- principio. Ni 
aquellas deben significar el único extremo de interpretación en el Derecho 
en cuanto ellas expresen una idea de fuerza en la cosmovisión de los 
derechos fundamentales, ni los principios deben significar una corriente 
de prevalencia en términos de superioridad, a efectos de evitar esa famosa 
expresión de Prieto Sanchís21, en referencia a Commanduci, en el sentido 
de que los principios puedan acaso representar “el positivismo jurídico de 
nuestros días”.
3. la sEntEnCia intErloCutoria
Para poder llegar a entender cuáles fueron los orígenes de la sentencia 
interlocutoria es necesario señalar como ha sido tratado en sus primeros 
orígenes, por ejemplo, por el maestro Eduardo Couture, quien conceptualiza 
en un inicio que la sentencia interlocutoria como aquella mediante la cual se 
resuelve un incidente en el ámbito del derecho procesal 22, pero no menciona 
o define precisamente cual es la anomalía que pueda afectar a dicho acto 
procesal23. Pues bien, el jurista lo ha definido el contenido explícito de la 
sentencia, hace una clasificación que a posteriori se vio reflejada en el texto, 
sosteniendo la existencia de las sentencias interlocutorias y definitivas24.
Así pues, podemos señalar que las sentencias interlocutorias son aquellas 
decisiones judiciales que resuelven una controversia incidental suscitada 
entre las partes en juicio o aquellas que pongan término al juicio o 
hagan imposible su continuación. También algunos procesalistas como 
lo denominan como auto interlocutorio que es una resolución que versa 
sobre el fondo ya este sea incidentes o cuestiones previas, y este a su vez se 
21 PRIETO SANCHIS, Luis. Neo constitucionalismo y ponderación judicial. Anuario de 
la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, 2001.p. 10.
22 COUTURE, Eduardo J. Vocabulario jurídico, 3ª edición, B de F, Buenos Aires, 2006, 
pág. 672.
23 Previo a tal concepto, indica que lasentenciaes el”Acto procesal emanado de los órganos 
de la jurisdicción, mediante la cual éstos deciden la causa o punto sometidos a su 
conocimiento. (...)”(COUTURE, Eduardo J.-Vocabulario jurídico, Op. Cit. pág. 667).
24 COUTURE, Eduardo J.-Fundamentos del Derecho Procesal Civil4ª edición, B de F, 
Buenos Aires, 2004, pág. 243.
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le pueden denominar en dos tipos i) auto interlocutorio simple y ii) auto 
interlocutorio definitivo.
i) Auto interlocutorio simple: son aquellos autos por lo que se fundamentada 
expresamente como por ejemplo cuando se expide un auto de rechazo 
de demanda, auto inicial, auto de cierre de plazo probatorio, auto de 
concesión de libertad provisional.
ii) Auto interlocutorio definitivo: es una resolución judicial que tiene 
fuerza de sentencia, por cuanto excepcionalmente, deciden o pone fin 
a una situación jurídica determinada. 
3.1 La sentencia interlocutoria y los parámetros vinculantes
La nueva conformación del Tribunal Constitucional ha establecido como 
precedente vinculante una serie de criterios mediante los cuales le será 
posible rechazar de plano gran parte de las demandas que comúnmente 
llega a su conocimiento. Con ello se busca que el Colegiado pueda enfocar 
sus recursos en atender aquellos casos que merecen una tutela urgente o 
solucionar conflictos de suma relevancia, procediendo así a reiterar su 
jurisprudencia del 2005, esta vez, reafirmándola expresamente como un 
precedente vinculante. 
Así, en el caso Francisca Lilia Vásquez Romero Exp. 00987-2014-AA/
TC, el máximo intérprete de la Constitución determinó que podrá emitir 
sentencia interlocutoria denegatoria del recurso de agravio constitucional 
(RAC) cuando: 
a) Carezca de fundamentación la supuesta vulneración que se invoque.
b) La cuestión de derecho contenida en el recurso no sea de especial 
trascendencia constitucional. 
c) La cuestión de Derecho invocada contradiga un precedente vinculante 
del TC.
d) Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente 
iguales. 
De esta forma, el RAC podrá ser rechazado sin más trámite, esto es, sin 
debate entre las partes ni valoración de pruebas, no obstante, lo desarrollado 
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por el TC y lo expuesto en la presente ponencia, dicho pronunciamiento 
no es la primero por el cual el TC limita el RAC.
El Art. 18o del Código Procesal Constitucional establece los requisitos de 
procedencia de dicho recurso. Al respecto, indica que el RAC únicamente 
será procedente contra resoluciones de segundo grado que declaren 
infundada o improcedente la demanda. Seguidamente, señala que este 
medio impugnatorio deberá ser presentado dentro del plazo de 10 días 
contados a partir del día siguiente de notificada la resolución cuestionada. 
Pese a que la legislación se limita a establecer solo estas condiciones 
para la procedencia del RAC, a juicio de nuestro Máximo Intérprete de la 
Constitución, no bastaría la desestimación de la demanda y el cumplimiento 
del plazo. Tal como había indicado el TC en un anterior precedente 
vinculante 2877-2005 HC/TC, además de los requisitos formales de 
procedencia resulta indispensable evaluar la relevancia constitucional del 
caso materia de la demanda.  
Ello fue recogido en el Art. 11o del Reglamento Normativo del Tribunal 
Constitucional, según el cual, aparte de los criterios establecidos en el citado 
Art. 18o, la Sala declarará la improcedencia del RAC, a través de un auto, en 
los siguientes supuestos: “si el recurso no se refiere a la protección del contenido 
esencial del ámbito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; 
si el objeto del recurso, o de la demanda, es manifiestamente infundado, por 
ser fútil o inconsistente; o, si ya se ha decidido de manera desestimatoria en 
casos sustancialmente idénticos, pudiendo acumularse”. 
Ahora bien, pese a la claridad de la normatividad vigente y la obligatoriedad 
del anterior precedente emitido por el propio TC, en los últimos años dicho 
Colegiado ha venido conociendo demandas manifiestamente infundadas. 
Esta situación ha evitado que puedan atenderse oportunamente aquellas 
vulneraciones a derechos fundamentales que merezcan una pronta tutela. 
Por ello, los nuevos magistrados constitucionales han considerado necesario 
emitir este reciente precedente. El tiempo dirá si, en esta ocasión, el TC 
implementará los mecanismos necesarios para que se cumpla lo dispuesto 
en este precedente.
En ese sentido, la resolución denegatoria denominada sentencia 
interlocutoria en puridad constituye un auto. Por ello, en caso de 
rechazarse la demanda, sobre la base de lo dispuesto en este precedente, 
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el afectado podría interponer el recurso de reposición previsto en el Art. 
121o del Código Procesal Constitucional. Efectivamente, hasta donde 
alcanza nuestro estudio, podemos inferir una premisa en el sentido de la 
vinculatoriedad de los precedentes y de la expresión de los mismos como 
interpretación final del guardián de la carta fundamental.
No podemos excluir que un sentido más de vinculatoriedad, en realidad 
de obligatoriedad, efectivamente lesiona en alguna forma la autonomía 
judicial, argumento frente al cual es necesario asumir una posición de 
crítica y equilibrio, en defensa de las potestades interpretativas de los jueces 
del Poder Judicial.
Pues bien, como hemos sostenido supra, el rango de lesión al derecho 
a la independencia judicial no resulta en propiedad manifiesto sino en 
rigor menor, en cuanto se satisface de mejor forma, optimizando mejor 
su contenido- la potestad interpretativa del Tribunal Constitucional- al 
cual la Constitución y su Ley Orgánica le atribuyen la calidad de supremo 
intérprete de la Constitución. Por consiguiente, no podemos concluir en 
una afectación sustantiva de la autonomía judicial el hecho que se emitida 
este tipo de sentencias, máxime si al final recae sus efectos de manera directa 
por ante el mismo Tribunal Constitucional, debiendo, a nuestro criterio ser 
también de observancia por parte de la Corte Superior o Corte Suprema 
(cuando funja de segunda instancia) a efectos de rechazar o conceder un 
recurso de agravio constitucional. 
Así pues, con dicha medida, el Tribunal Constitucional busca preservar, 
de esta forma, que procesos que no satisfagan determinadas condiciones 
para su conocimiento vía recurso de agravio constitucional, deberán ser 
desestimados de plano, sin que se emita sentencia de fondo. La referencia 
a la especial trascendencia constitucional es un concepto que maneja la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional español, cuyo Art. 49.1 señala:
“El recurso de amparo constitucional se iniciará mediante demanda en la 
que se expondrán con claridad y concisión los hechos que la fundamenten, 
se citarán los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se 
fijará con precisión el amparo que se solicita para preservar o restablecer el 
derecho o libertad que se considere vulnerado. En todo caso, la demanda 
justificará la especial trascendencia constitucional del recurso.”
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En ese sentido, un efecto inmediato de este precedente, prevemos, 
es la reducción de procesos en curso ante el Tribunal, en especial, los 
referidos a procesos de la libertad (habeas corpus, amparo, habeas data y 
cumplimiento). Y, por cierto, constituye un mensaje de importancia a las 
Salas Superiores del Poder Judicial a fin de prever, con más rigurosidad, en 
cuáles casos ha de concederse el recurso agravio constitucional, requisito 
sin el cual una pretensión no puede subir a conocimiento del Tribunal 
Constitucional.
3.2 La sobre carga procesal del Tribunal Constitucional
La sobrecarga procesal es un mal que acarrean nuestros órganos 
jurisdiccionales en general y el Tribunal Constitucional no es ajeno a esta 
terrible deficiencia. 
La Constitución, en su Art. 201, le otorga al TC autonomía e 
independencia en la función de control de la Constitución, labor que 
implica, asimismo, el resguardo de los derechos fundamentales. Es por esto 
que se le asigna al TC la competencia para conocer en última y definitiva 
instancia los recursos constitucionales, entre ellos el RAC – amparo, el 
que procede contra el hecho u omisión por parte de cualquier autoridad, 
funcionario o persona que vulnere o amenace los derechos de rango 
constitucional, reconocidos en la Constitución y Tratados Internacionales, 
con excepción de aquellos que ya se encuentran protegidos por los otros 
procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales – hábeas 
corpus y hábeas data.
Por ser un mecanismo de cese a la vulneración de los derechos invocados, 
el amparo reviste un carácter residual y excepcional, ya que supone una 
tutela de urgencia al verse involucrados los derechos fundamentales, es por 
ello que la naturaleza del proceso de amparo es que este sea un medio rápido 
y eficaz para la protección de derechos. Sin embargo, en el Perú la figura 
del amparo se ha visto desnaturalizada por su excesivo uso como medio 
para obtener un resultado favorable. Es decir, en la práctica es utilizada 
como un instrumento, no para la reposición de un derecho fundamental, 
sino para obtener un resultado favorable que en sede judicial no resultó. 
Por ello, existe un número excesivo de procesos de amparo iniciados y que 
llegan al TC que precisamente – y sumado a otros factores- han generado 
una sobrecarga procesal constitucional que viene colapsando desde hace 
años y que necesita de medidas urgentes para su solución.
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En ese contexto, es válida la interrogante ¿Cuál es el problema de este 
uso excesivo del proceso de amparo? Esto es que, al generarse innumerables 
casos a ser resueltos por el TC, aquellos que verdaderamente necesitan de 
tutela constitucional se ven retrasados por la existencia de aquellos que 
únicamente han sido planteados para simular una instancia más – cuando 
es claro que el TC no es una instancia adicional, sino un órgano autónomo.
El primer paso realizado por la nueva conformación del TC con la 
finalidad de paliar la sobrecarga procesal constitucional, se ha visto 
plasmado en el precedente vinculante establecido en la STC Exp. No. 
00987-2014-PA/TC del 6 de agosto del año en curso, caso Francisca Lilia 
Vásquez Romero. Este precedente vinculante, como ha sido señalado ha 
establecido cuatro criterios para la emisión de una sentencia interlocutoria 
denegatoria, es decir, para rechazar de plano las demandas de amparo, las 
consideraciones vertidas en el fundamento 49 de la citada sentencia. 
Ahora bien, ya existían ciertas normas que buscaban enmarcar la 
limitación de los procesos de amparo. Por ejemplo, el artículo 18 del 
CPCo había delimitado la procedencia del RAC, estableciendo que este 
debía ser interpuesto contra la resolución de segundo grado que declaraba 
infundada o improcedente la demanda y que, además, debía ser realizado 
en el plazo de diez días desde el día siguiente de notificada la resolución.
Si bien una interpretación literal de dicho artículo podía hacer creer 
a los justiciables que cualquier resolución que declaraba infundada o 
improcedente la demanda sería susceptible de un RAC siempre que este se 
interpusiera dentro del plazo legal, esto no puede entenderse así, dado que 
justamente esto ocasionaría una mayor carga procesal. Es precisamente en 
busca de orientar la interpretación de este artículo del CPCo que se han 
realizado los esfuerzos por establecer parámetros para la interposición de 
este recurso.
También con anterioridad, la jurisprudencia había señalado que era 
necesario tener en consideración para la admisión del RAC el contenido 
constitucionalmente protegido de los derechos invocados (STC 02877-
2005-HC/TC – Fundamento 27). A su vez, en este mismo fundamento se 
había establecido parámetros para la admisión de los RAC; como también 
en el Art. 38 del CPCo, que señala que “no procede el amparo en defensa de 
un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no está referido 
a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo” y en el inciso 1 del 
101Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
Art. 5 del mismo cuerpo normativo, que estipula que “no proceden los 
procesos constitucionales cuando los hechos y el petitorio de la demanda no 
están referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido 
del derecho invocado”.
Por otro lado, y de manera más acertada, el artículo 11 del Reglamento 
Normativo del Tribunal Constitucional, promulgado a través de Resolución 
Administrativa No. 095-2004-P-TC en el año 2004, ya había establecido 
parámetros de admisión del RAC señalando que:
“La Sala determinará si, tras la presentación de los recursos de agravio 
constitucional, se debe ingresar a resolver sobre el fondo. Para realizar 
tal análisis, aparte de los criterios establecidos en el Art. 18 del Código 
Procesal Constitucional, la Sala declarará su improcedencia, a través 
de un Auto, en los siguientes supuestos:  si el recurso no se refiere a 
la protección del contenido esencial del ámbito constitucionalmente 
protegido de un derecho fundamental; si el objeto del recurso, o de la 
demanda, es manifiestamente infundado, por ser fútil o inconsistente; o, 
si ya se ha decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente 
idénticos, pudiendo acumularse”.
En suma, ya existían de manera previa al precedente vinculante del 
Tribunal Constitucional comentado, artículos de cuerpos normativos 
dispersos direccionados a limitar la procedencia de los RACs únicamente 
a aquellos casos en los que se afecta el contenido constitucionalmente 
protegido de los derechos fundamentales. Esto teniendo en cuenta la 
finalidad de dicho recurso constitucional, que es servir para proteger 
derechos fundamentales afectados o amenazados de manera inminente.
Lo cierto es que el precedente vinculante sí limita de una manera 
más específica – aunque no suficiente- la admisión de los RAC con la 
finalidad de evitar la admisión de demandas que resultan manifiestamente 
improcedentes o inapropiadas para tramitarse en la vía constitucional. Por 
ello cabe preguntarse ¿Supone dicha limitación una afectación al derecho 
de acceso a la justicia? Bien sabemos que ningún derecho es absoluto y que 
estos pueden verse limitados por otros derechos a fin de que todos puedan 
ser preservados en su contenido esencial. El derecho que en este caso se está 
buscando proteger es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de aquellas 
personas que verdaderamente sí necesitan del auxilio constitucional. Incluso 
podría decirse, más específicamente, que se busca proteger el derecho a un 
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mecanismo rápido y efectivo de estas personas (Art. 25 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos). Sin embargo, debe tenerse en 
cuenta también la situación del caso concreto peruano en el que uno de 
los problemas que impiden una efectiva solución de controversias es la 
excesiva carga procesal, para lo cual habría que ponderar ambos derechos 
y así responder a la pregunta planteada al inicio de este párrafo.
Por lo esbozado, consideramos que el precedente vinculante que ha 
establecido el nuevo Tribunal Constitucional es un paso para ir mermando 
este mal que impide una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. No 
obstante, esto no debe quedar en una simple declaración, sino que requiere, 
además, de un mayor desarrollo normativo y jurisprudencial para así 
erradicar el uso indiscriminado de los RAC. De esta forma, debe buscarse 
que la figura del amparo retome la finalidad para la cual existe en nuestro 
Estado Social y Democrático de Derecho: ser un instrumento idóneo para 
la protección de los derechos fundamentales y no más un recurso de sin 
sentido y de ultima oportunidad de aquellos que no han logrado obtener 
respuesta favorable a su pedido en sede judicial.
4. la EjECuCión antiCipada dE sEntEnCia
Hasta este punto, podemos concluir que la tutela procesal efectiva, 
como garantía básica y símil de un debido proceso, busca obtener a 
través de los procesos constitucionales, la defensa efectiva de los derechos 
fundamentales, consagrados explicita o tácitamente en la Constitución 
Política. No obstante, a ello, la obtención de una tutela procesal efectiva, 
parte del respeto de las diversas instituciones constitucionales, así como 
de la utilización de diversos instrumentos procesales que garanticen su 
correcta eficiencia.
Uno de dichos instrumentos procesales y que lo hacen así diferente al 
resto de los proceso ordinarios, es la institución procesal (así regulado e 
interpretada finalmente, conforme a lo dispuesto en el Art. 22 del Código 
Procesal Constitucional por el Tribunal Constitucional) denominada como 
“Ejecución Anticipada de Sentencia Estimatoria”; así, dicho instituto 
constitucional consistirá en que una sentencia estimatoria generada a 
consecuencia de un proceso de jurisdicción de la Libertad, pueda ser actuada 
en sus propios términos y de manera inmediata, si así es solicitada de parte, 
cumpliéndose claro está, de manera previa, con los requisitos procesales 
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dispuestos por el Tribunal Constitucional en su sentencia vinculante a las 
Cortes de Justicia de la Nación, incluso antes que el proceso haya culminado 
o que sobre aquél se haya interpuesto recurso impugnatorio de apelación. 
En tal sentido, la referida institución constitucional - procesal, otorgará al 
juez la facultad para disponer el cumplimiento de una sentencia estimatoria 
de primer grado, sin perjuicio de que contra lo decidido (en el cuaderno 
principal) se presente recurso impugnatorio de apelación. 
Si bien dicha institución constitucional – procesal, es una joven 
herramienta que coadyuva a la eficacia constitucional de los procesos de 
jurisdicción de la libertad, actualmente su significado, no es aún muy 
conocida o aplicada, tanto por los justiciables como por los tribunales de 
justicia, a pesar que aquella fue así difundida desde marzo de 2010 por parte 
del Tribunal Constitucional, al momento de la expedición de la sentencia, 
recaída en el expediente 607-2009 AA/TC, (caso Flavio Jhon Lojas).
Cabe resaltar que si bien el instituto de la ejecución anticipada de 
sentencia de primera instancia actualmente, no se encuentra regulado 
en nuestro ordenamiento jurídico nacional, por intermedio de una Ley 
o una Norma de índole administrativo o muchos menos consignado así 
expresamente, en nuestro Código Procesal Constitucional, lo cierto es 
que aquello, no ha sido óbice para que haya podido ser aplicada dentro 
de nuestro ordenamiento jurídico procesal, en mérito a la interpretación 
realizada y disposición de acatamiento expreso incoado por así por el 
Supremo Interprete de la Constitución. De manera que el presente ensayo, 
está enfocada principalmente al análisis de esa figura en general y las 
características y requisitos para su configuración.
Así pues, los tiempos actuales demandan el necesario activismo por parte 
del juez constitucional ya que frente a la violación o desconocimiento de 
un derecho fundamental se exige una rápida solución que importe un 
retorno de las cosas a su estado anterior y que sea superior a la que ofrece 
normalmente la justicia ordinaria. Es decir, tanto la sociedad como los 
justiciables, exigen que la sentencia estimatoria que pone fin a un conflicto 
(al menos en primera instancia) se cumpla de inmediato, evitando que 
aquella, se convierta en una mera declaración carente de efectividad, en 
perjuicio, claro está, del recurrente de la acción de garantía constitucional.
104
AníbAl QuirogA león
El derecho procesal constitucional y su actual codificación (II Parte)
La actuación inmediata de las sentencias estimatorias constitucionales 
es una moderna institución del Derecho Procesal Constitucional, que no 
se haya replicada en el sistema ordinario, y constituye una herramienta 
o mecanismo procesal constitucional a la necesidad de tutela urgente y 
oportuna de los derechos constitucionales ante una situación arbitraria 
o injusta, y tiene por finalidad impedir que la duración del proceso se 
convierta en una negación anticipada de tutela jurisdiccional efectiva, 
débase tomar en consideración que el maestro Giusseppe Chiovenda 
denominó a la referida institución como ejecución provisoria o ejecución 
provisional de la sentencia25.
Esta surgió en Francia con las Ordenanzas 1452 y 1499, las cuales 
regulaban a la ejecución provisoria como reacción ante la dilación abusiva 
de los procesos debido al uso malicioso de impugnaciones, teniendo en 
cuenta que aquellas suspendían los efectos de la sentencia adquirida.
Este tipo de “ejecución provisoria” fue permitida originariamente para 
ciertos supuestos taxativos, como es el caso de los procesos sobre alimentos 
o medicamentos. Luego se expandió su aplicación a procesos sumarios 
(desalojo, secuestros y depósitos, etc.) y procesos en donde hubiera contrato 
o promesa reconocida. Cabe señalar que para la aplicación de la institución 
se requería el pago de una caución al vencedor como garantía, requisito que 
luego desapareció con el Código de Procedimientos Civiles francés de 1807.
 Fue a partir de dicho Código que la institución se expandió a distintos 
países. Cabe señalar que la introducción de esta institución en las distintas 
legislaciones se hizo en un principio en el ámbito procesal civil. Luego 
sería trasladado al ámbito procesal constitucional, cual es finalmente 
reconocido y aceptado por el Tribunal Constitucional Peruano en su 
sentencia vinculante STC 607-2009 AA/TC ello por cuanto así se dispone 
de manera expresa en la parte tercera de su decissum que indica:
“3. DISPONER  la notificación, por Secretaría de esta Sala del 
Tribunal, a Presidencia de cada Distrito Judicial del país, a efectos de 
que se tomen en cuenta los criterios expuestos en la presente sentencia, 
en la aplicación de la figura de la actuación inmediata de la sentencia 
25 OSVALDO GOZAÍNI señala: “Por ejecución provisional se entiende la facultad que 
tiene la parte para requerir el cumplimiento de una sentencia condenatoria que aún 
no se encuentra firme”. GOZAINI, Osvaldo. La ejecución provisional en el proceso 
civil. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. N III, Lima, 1999. p. 81.
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estimatoria de primer grado, contenida en el artículo 22 del Código 
Procesal Constitucional”.
Que si bien, la misma no ostenta la calidad de un precedente vinculante, 
en la medida que no es expedida por el colegiado completo del Tribunal 
Constitucional, la misma dispone expresamente su acatamiento obligatorio 
por parte de las Cortes de Justicia de la República. 
El fundamento principal de dicha institución es el término “ejecución” en 
el ámbito procesal, el cual está ligado a procesos de ejecución o al proceso 
declarativo de condena y que finalmente ello ocasiona que erróneamente 
se circunscriba la aplicación de la institución a dicho tipo de procesos, 
cuando bien pueden ser utilizada en procesos declarativos verificativos y 
constitutivos. 
 Al respecto, para fines de los procesos de amparo y de la forma en cómo 
se encuentra regulada la aplicación de la institución en el Código Procesal 
Constitucional consideramos mejor el reemplazo del vocablo “ejecución” 
por el de “actuación”, toda vez que el citado Código solamente faculta su 
aplicación a aquellas sentencias que ordenen la realización de prestaciones 
de dar, hacer y no hacer, esto es, a sentencias de condena. Por tanto, 
consideramos que no habría problema en catalogarla como ejecución de 
sentencia provisional. 
Se debe recordar que dicha institución no encierra una eficacia inmediata 
de la sentencia apenas ésta haya sido notificada. En consecuencia, no es 
que no resulte necesario si es impugnada o no para que surtan sus efectos, 
por cuanto es así necesario, que en vía un cuaderno incidental se pueda 
solicitar su actuación efectiva e inmediata, más allá que la misma haya 
podido ser impugnada. En tal sentido podemos indicar que la actuación 
inmediata de la sentencia impugnada es el instituto procesal, especie de 
la tutela anticipatoria, por medio del cual se concede a la parte que ha 
obtenido una decisión favorable en primer grado, el derecho a la actuación 
de la decisión que lo favorece, con prescindencia de que la resolución vaya 
a estar o esté recurrida por la parte perdedora.
Es común, más no correcto, confundir a la petición de ejecución 
anticipada de sentencia estimatoria con la petición de una providencia 
cautelar. Si bien estas dos instituciones forman parte de la tutela 
diferenciada urgente (o simplemente tutela de urgencia), no podemos 
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señalar que ambas son iguales, a pesar que existan similitudes en ellas. 
Así pues, dichas instituciones no pertenecen a la misma subclase de tutela 
de urgencia. La tutela de urgencia se divide en dos sub clases: cautelar y 
satisfactiva. Esta última se subdivide en provisional y autónoma.
En ese contexto, podemos señalar que la actuación inmediata de la 
sentencia se encuentra dentro de lo que viene a ser tutela de urgencia 
satisfactiva provisional. Decimos que es provisional toda vez que aquella 
actuación no será definitiva en tanto la sentencia no devenga en firme. En 
cambio, una medida cautelar forma parte de la tutela de urgencia cautelar. 
Efectivamente cuando se inicia una demanda, se invoca un derecho. Por el 
contrario, cuando nos encontramos ante una medida cautelar, solamente 
se expresa una apariencia de derecho, por otro lado, si la demanda es 
amparada, el derecho afirmado habrá resultado cierto, mientras que el 
derecho alegado en una medida cautelar nunca adquirirá certeza. La certeza 
solamente se adquirirá en el proceso principal en tanto la demanda sea 
fundada. Asimismo, la actuación inmediata de la sentencia no está sometida 
a determinados requisitos de configuración (conforme así se encuentra 
regulado por el Tribunal Constitucional Peruano), efectivizándose tal y 
como si la demanda tenga la calidad firme. En cambio, la medida cautelar 
coincidente siempre dependerá de la suerte del proceso principal, dado su 
carácter instrumental. 
La actuación inmediata de la sentencia tiene carácter satisfactivo, 
mientras que la medida cautelar solo tiene carácter instrumental y es que 
no se puede hablar de satisfacción cautelar, porque nos lleva a un término 
contradictorio: satisfacción provisional. La satisfacción es siempre definitiva 
por tanto lo cautelar será una herramienta al interior de un proceso 
destinada para asegurar la eficacia de la decisión final, ergo, su satisfacción 
completa, finamente, una medida cautelar puede ser solicitada varias veces 
a lo largo de un proceso, en tanto varíen los hechos y circunstancias que se 
discuten en el mismo. En cambio, la actuación inmediata de la sentencia 
carece de tal beneficio, pudiéndose incoar una sola vez, y de manera 
excluyente a la medida cautelar, en la medida que se obtenga una sentencia 
estimatoria de primera instancia.
Como ha sido ya referido, la institución de la actuación inmediata de 
sentencia, forma parte de un tipo de tutela diferenciada urgente. Lo que 
se condice estrictamente, con la naturaleza de un proceso constitucional, 
que es el de brindar una oportuna protección de los derechos, con la 
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salvedad de que aquella se pretende tutelar antes que una cognición plena 
de la controversia. 
Si bien la aplicación de la institución en el fuero civil resulta cuestionable 
y no conserva un carácter absoluto, consideramos que aquello es distinto 
cuando lo que se pretende proteger son derechos fundamentales. A través 
de esta institución, se les pretende lograr una tutela realmente efectiva de 
los mismos.
Sobre este tema, el Código Procesal Constitucional señala expresamente 
en su Art. II del Título Preliminar que “son fines esenciales de los procesos 
constitucionales garantizar la primacía de la Constitución y la vigencia efectiva 
de los derechos constitucionales”, así la misión de los procesos constitucionales 
es darle otro contenido al constitucionalismo. No solo como catálogo de 
derechos y de instrumentos organizacionales del poder, sino, además, de 
defensa de la constitucionalidad mediante la disposición de mecanismo 
eficaces de reparación del daño o limitantes de la amenaza inminente de 
agresión a un derecho fundamental o al resquebrajamiento constitucional.
En ese sentido, consideramos que la aplicación de la Actuación Inmediata 
de la Sentencia dentro de los procesos de amparo sigue al pie de la letra lo 
dispuesto por la Convención Americana de los Derechos Humanos, cual 
en el Art. 25 de la Convención en mención señala lo siguiente: 
“Art. 25. Protección Judicial 
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la 
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos 
por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal 
violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus 
funciones oficiales…”. 
 Sobre este tema, cabe señalar que el cumplimiento de lo previsto en la 
Convención es de obligatorio cumplimiento para nuestro ordenamiento. 
Ello no sólo en virtud del Art. V del Título Preliminar del Código Procesal 
Constitucional sino también por la Cuarta Disposición Final y Transitoria 
de la Constitución de 1993 que a la par señalan lo siguiente: 
 “Art. V.- Interpretación de los Derechos Constitucionales 
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El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por 
los procesos regulados en el presente Código deben interpretarse de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos, los 
tratados sobre derechos humanos, así como de las decisiones adoptadas 
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos 
según tratados de los que el Perú es parte.” 
“Cuarta. Interpretación de los derechos fundamentales 
Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución 
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de 
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre 
las mismas materias ratificados por el Perú.” 
Estando a lo expuesto, es verdad que el proceso de amparo es un recurso 
en sí mismo sencillo, pero definitivamente el mismo, muchas veces en la 
práctica procesal no es considerado como rápido. Eso es lo que se pretende 
que sea con la actuación inmediata de la sentencia que devenga de éste. Todo 
ello a favor de la tutela de los derechos fundamentales y en contraposición 
a las dilaciones indebidas o incluso adrede por parte de los vencidos para 
retardar los efectos de una sentencia que no les favorece. No obstante, otro 
punto a favor de la protección eficaz y breve de los derechos fundamentales 
también se debe al daño irreparable que ocasiona su vulneración.
La doctrina mayoritaria de nuestro país reconoce la previsión de la 
institución de la actuación inmediata de la sentencia en los procesos 
de amparo a partir de una interpretación sistemática de todo el Código 
Procesal Constitucional. Sin embargo para cierto sector –minoritario- de 
la doctrina pero lamentablemente para la mayoría de nuestros magistrados, 
su aplicabilidad no resulta muy clara. 
Si uno realiza un análisis superficial, fuera del contexto procesal 
constitucional y basado solamente lo expresado por el primer párrafo del 
Art. 22 y el primer párrafo del Art. 59o del Código Procesal Constitucional, 
se podría pensar que no cabe la actuación de una sentencia de primer grado 
en un proceso de amparo. Esto evidentemente no resulta correcto.
A fin de realizar un correcto análisis de la institución de la actuación 
inmediata de la sentencia y su regulación en el Código Procesal 
Constitucional, resulta pertinente remitirnos en primer lugar a los 
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creadores del citado Código. “Probablemente uno de los hechos más 
destacados del Código es el haber asumido el instituto de la “actuación 
impugnada”, según el cual, cuando se expide una sentencia de primer 
grado, ésta debe ser ejecutada con prescindencia de que haya sido 
apelada”. Debemos precisar que esta institución está incorporada en 
procedimientos constitucionales de Colombia, Bolivia, Venezuela y 
Uruguay”26.
   Ahora bien, en ese contexto, el Art. 22 del Código Procesal 
Constitucional señala que: 
“La sentencia que cause ejecutoria en los procesos constitucionales se 
actúa conforme a sus propios términos por el juez de la demanda. (...) 
La sentencia que ordena la realización de una prestación de dar, hacer 
o no hacer es de actuación inmediata. Para su cumplimiento, y de 
acuerdo al contenido específico del mandato y de la magnitud del agravio 
constitucional, el Juez podrá hacer uso de multas fijas o acumulativas 
e incluso disponer la destitución del responsable. Cualquiera de estas 
medidas coercitivas debe ser incorporada como apercibimiento en la 
sentencia, sin perjuicio de que, de oficio o a pedido de parte, las mismas 
puedan ser modificadas durante la fase de ejecución (...)”. 
En primer lugar, debemos dejar en claro que existe una completa 
distinción entre el contenido del primer y segundo párrafo citado. En dichos 
párrafos no se regula el mismo supuesto. En el primer párrafo se pretende 
regular simplemente lo que en doctrina se llama tutela específica. Aquella 
se distingue de la tutela meramente resarcitoria en tanto que a través de la 
primera se buscará contar con una sentencia que pueda ser cumplida en 
sus propios términos, es decir, que lo pedido sea efectivamente adquirido a 
través de la sentencia. En cambio, a través de la tutela resarcitoria, lo único 
a lo que uno aspira con la sentencia es obtener un equivalente al pedido 
realizado en la demanda respectiva.
En lo que se refiere a derechos fundamentales, resulta evidente que lo 
que se busca a través de un proceso constitucional –en este caso, a través de 
un proceso e amparo- es tutela específica, que el derecho amenazado pueda 
26 AA.VV. Código Procesal Constitucional Anteproyecto y Legislación Vigente. Palestra 
Editores. Lima, 2004, p. 48. 
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ser protegido y no vulnerado. No se busca lograr a través de la sentencia 
del proceso de amparo “un equivalente” a lo pedido. Por tanto, debemos 
considerar en esa línea al contenido del primer párrafo del Art. 22 lo que 
se busca a través de la sentencia es que aquella se actúe de conformidad a 
lo solicitado en la demanda. El tema de la ejecutoriedad de la sentencia 
no es un requisito para que aquella se actuada. 
Sin embargo, en el segundo párrafo, se evidencia de manera clara, el 
sustento directo de la institución de la actuación inmediata de la sentencia 
en sede procesal constitucional, y es que el proceso de amparo involucra 
un proceso de condena, esto es, a través del cual se obtendrá una sentencia 
que implique una prestación de dar, hacer o no hacer. 
Así pues, uno de los cambios sustanciales operados en los procesos 
de la jurisdicción constitucional es el relativo al tema de la actuación 
de la sentencia impugnada. Una sentencia que ha sido pronunciada 
favorablemente en primer grado se ejecuta de inmediato sin que sea 
obstáculo para ello el recurso de apelación que la parte demandada, a la 
sazón la afectante del derecho fundamental o del derecho constitucional, 
interponga. La eficacia del proceso constitucional adquiere mayor fuerza. 
No es necesario esperar más tiempo, que el que supone una nueva 
tramitación en la Corte y posteriormente ante el Tribunal Constitucional 
para ver en ejecución lo resuelto en la sentencia. En consecuencia, queda 
demostrado que no hay discusión respecto a lo que se buscó prever en el 
citado Art. 22 del Código Procesal Constitucional: la actuación inmediata 
de la sentencia en los procesos constitucionales. A través de la actuación 
inmediata de la sentencia, lo que se busca es que, ante la premura y urgencia 
de protección de la situación estimada en la sentencia (protección ante 
amenaza o vulneración de derechos fundamentales), debe ser actuada de 
manera inmediata, aunque sea impugnada, con el único fin que la tutela 
sea realmente eficaz.
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en la STC 607-2009 AA/
TC ha señalado entre otros que: “a diferencia del modelo procesal que recogía 
la derogada Ley N 23506 y normas conexas, el Código Procesal Constitucional 
vigente desde el 01 de diciembre de 2004, ha incorporado en su Art. 22, segundo 
párrafo, el régimen de la actuación inmediata de sentencias estimatorias para 
los procesos constitucionales de la libertad. En consecuencia, y sin perjuicio de 
lo que se habrá de decirse más adelante en un proceso constitucional, el juez 
constitucional se encuentra habilitado en estos casos para ejecutar los mandatos 
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contenidos en su sentencia estimatoria, independientemente de la existencia de 
mecanismos de acceso a la instancia superior”; y, en ese sentido, que “…la 
actuación inmediata se revela entonces como una herramienta de primerísimo 
orden para la materialización de aquella tutela urgentísima y perentoria que 
aquel proceso debe de representar; lo que, a su vez, se haya consonancia con 
aquel “recurso sencillo y rápido” para la defensa de los derechos al que alude el 
Art. 25.1 de la Convención Americana de sobre Derechos Humanos”.
Asimismo el Tribunal Constitucional ha indicado en dicha jurisprudencia 
que “la actuación inmediata de la sentencia estimatoria constituye una 
institución procesal de suma importancia y utilidad para la efectiva concreción 
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, como quiera que ella se dirige 
a conjurar daños irreparables, a evitar el abuso procesal de la institución de 
la apelación y a (re)asignar al juez de primera instancia un rol protagónico y 
estratégico en la cadena de protección de los derechos fundamentales”.
4.1 De los presupuestos de la actuación inmediata de la sentencia 
estimatoria de primera instancia
En la sentencia STC 0607-2009 AA/TC, así el Tribunal Constitucional 
ha dispuesto que:
“(…) para la aplicación de la figura de la actuación inmediata de 
sentencia estimatoria de primer grado, el juez debe observar algunos 
principios y reglas procesales, como los que se mencionan a continuación”:
“i. Sistema de valoración mixto: si bien la regla general debe ser la 
actuación inmediata de la sentencia estimatoria de primer grado, el 
juez conservará, empero, cierto margen de discrecionalidad para tomar 
una decisión ajustada a las especiales circunstancias del caso concreto 
circunstancias especiales las cuales no generan perjuicio ni irreparabilidad 
en el derecho de algún tercero, sino por el contrario conllevará a que se 
evite, al concesorio total del petitorio invocado, la irreparabilidad de 
los derechos invocados en la demanda de acción de amparo, derechos 
los cuales deberán haber sido claramente conculcados por la entidad 
emplazada o la persona natural. 
ii. Juez competente: será competente para resolver la solicitud de actuación 
inmediata y, de ser el caso, para llevarla a cabo, el juez que dictó la 
sentencia de primer grado; en efecto, se deberá acreditar la Sentencia de 
Primera Instancia fue emitida por el Juzgado Constitucional pudiendo ser 
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así el juez competente para el conocimiento de la solicitud de actuación 
inmediata de sentencia.
iii. Forma de otorgamiento: si bien como regla general la actuación 
inmediata procederá a pedido de parte; ello no impide que el juez pueda 
ordenarla de oficio cuando exista el riesgo de un perjuicio irreparable para 
el demandante, ello, en virtud de la obligación del juez constitucional 
de proteger de modo efectivo los derechos constitucionales, conforme a lo 
dispuesto por el artículo II del Título Preliminar del C.P.Const.; así pues, 
sin perjuicio de demostrar la inminente irreparabildiad del derecho del 
justiciable, la petición puede ser formulada de parte ante el Despacho 
Constitucional.
iv. Sujetos legitimados: tendrá legitimación activa para solicitar la 
actuación inmediata el beneficiado con la sentencia estimatoria de 
primer grado o, en su caso, el representante procesal, según lo dispuesto 
por el Art. 40 del C.P. Const; en ese contexto claro está, la solicitud de 
actuación inmediata deberá versar sobre la protección de los derechos 
constitucionales cuales fueron analizados en la sentencia de primera 
instancia y que fueron alegados en su día, de petición de protección 
constitucional por parte del recurrente. 
v. Alcance: por regla general, la actuación inmediata ha de ser otorgada 
respecto de la totalidad de las pretensiones estimadas por el juez a quo; 
sin embargo, el juez podrá conceder también la actuación inmediata 
de forma parcial, es decir, sólo respecto de alguna o algunas de las 
referidas pretensiones, cuando ello corresponda según las circunstancias 
del caso concreto y teniendo en consideración los presupuestos procesales 
establecidos en el punto viii. No serán ejecutables por esta vía los 
costos y costas del proceso, ni los devengados o intereses; en ese sentido 
y vista la necesidad, a fin de evitar la irreparabilidad en los derechos 
constitucionales alegados, pudiendo solicitarse al Despacho constitucional, 
se sirva dar cumplimiento efectivo a la totalidad de las pretensiones 
estimadas por el juzgado en su día. 
vi. Tipo de sentencia: podrá concederse la actuación inmediata de la 
sentencia estimatoria de primer grado, tanto de sentencias que no hayan 
sido apeladas pero que aún puedan serlo, como de sentencias que ya 
hayan sido apeladas. La actuación inmediata de la sentencia estimatoria 
de primer grado se entiende sólo respecto de sentencias de condena; no 
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obstante a que la sentencia pueda ser apelada, y como bien lo dispone 
la citada jurisprudencia, aquello no será óbice para dar cumplimiento 
efectivo a la actuación inmediata de la sentencia estimatoria de primera 
instancia. 
vii. Mandato preciso: la sentencia estimatoria de primer grado debe 
contener un mandato determinado y específico (mandato líquido), de 
acuerdo a lo establecido por el inciso 4 del Art. 55 del C.P. Const., en el 
cual debe sustentarse el mandato contenido en la actuación inmediata; 
en tal sentido y visto aquel presupuesto de la actuación inmediata de la 
sentencia estimatoria de primera instancia, es que el recurrente puede 
solicitar al Juzgado se sirva disponer el cumplimiento de la sentencia el 
petitorio completo de la demanda de amparo. 
(…)
viii. Presupuestos procesales
1. No irreversibilidad: la actuación inmediata no debe generar un estado 
de cosas tal que no pueda revertirse más adelante; en caso contrario, no 
procederá la actuación inmediata
2. Proporcionalidad: no obstante que, por regla general, el juez debe 
conceder la actuación inmediata; al momento de evaluar la solicitud, éste 
deberá tener en cuenta también el daño o perjuicio que puede causarse 
a la parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de éste a no 
sufrir una afectación grave en sus derechos fundamentales y el derecho 
de la parte demandante a no ser afectada por la dilación del proceso; de 
manera que la actuación inmediata no aparezca en ningún caso como 
una medida arbitraria, irracional o desproporcionada; 
3. No será exigible el otorgamiento de contracautela; por consiguiente 
visto el citado presupuesto constitucional nos abstenemos de presentar 
contra cautela alguna. 
ix. Apelación: la resolución que ordena la actuación inmediata, así 
como aquella que la deniega, serán inimpugnables; en ese contexto y 
visto el citado presupuesto procesal, es que se puede solicitar al juzgado 
constitucional, que de declararse fundada la petición de actuación 
inmediata de sentencia, se deniegue la posibilidad de la interposición 
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de cualquier recurso de apelación interpuesto por alguna de las partes y 
que pretenda el cuestionamiento del mismo. 
x. Efectos de la sentencia de segundo grado: 1. Si la sentencia de segundo 
grado confirma la decisión del juez  a quo  que se venía ejecutando 
provisionalmente, dicha ejecución se convertirá en definitiva. 2. Si la 
sentencia de segundo grado revoca la decisión del juez a quo que se venía 
ejecutando provisionalmente, dicha ejecución provisional podrá seguir 
surtiendo efectos en tanto se mantengan los presupuestos en atención a 
los cuales fue inicialmente otorgada; lo que se justifica en la finalidad 
esencial de los procesos constitucionales que, de acuerdo a lo previsto en el 
artículo II del Título Preliminar del C.P. Const., es la vigencia efectiva 
de los derechos fundamentales. 
xi. Relación con la medida cautelar:  una vez emitida la sentencia 
estimatoria de primer grado, el demandante podrá optar alternativamente 
entre la actuación inmediata o la medida cautelar; sin embargo, la 
utilización de una excluirá la de la otra; en efecto visto, aquel presupuesto 
procesal, dispuesto por el Supremo Interprete de la Constitución, y 
estando a nuestra potestad discrecional a la cual hace alusión el Tribunal 
Constitucional de elegir ya sea por la actuación inmediata de sentencia 
estimatoria de primera instancia o por la medida cautelar.”
5. la CodifiCaCión proCEsal ConstituCional para ibEroamEriCa
La idea de plantearse la existencia de un código procesal constitucional 
modelo para Iberoamérica, tiene a primera vista su justificación en las 
distintas instituciones tendientes a la protección de los derechos humanos, 
así como a la eficacia del principio de la supremacía constitucional que 
guardan similitudes entre los países que integran el continente americano. 
Sobre esa línea, es de apuntar, que uno de los objetivos primordiales del 
estado constitucional de derecho, se centra en garantizar la supremacía 
constitucional, así como la protección de derechos fundamentales, en ese 
tenor, es necesario que el órgano encargado de la impartición de justicia 
garantice la observancia de la constitución. De este modo, se justifica la 
existencia de un código que reúna las diversas legislaciones que regulan los 
procedimientos constitucionales encaminados para dicho fin27.
27 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Panorama del derecho procesal constitucional”, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 2016.
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Un antecedente importante en la instauración de la jurisdicción en 
América latina, tuvo dos momentos en su gestación a decir de Ferrer Mac-
Gregor, el primer control de constitucionalidad realizado, fue con un tinte 
más político que jurisdiccional, mismo que fue tomado de influencias 
europeas, particularmente de las constituciones francesas, plasmándose aún 
en diversas constituciones de América Latina, como la de Brasil (1824), 
Bolivia (1826 y 1831), Ecuador (1830), Chile (1833) y México (1824), 
las cuales dieron grandes facultades a sus parlamentos (Poder Legislativo), 
quienes tenían facultades para expedir leyes, suspenderlas, revocarlas, así 
como realizar interpretaciones de estas, así como esquemas en donde se 
denunciaban violaciones a la Constitución, o como en el caso mexicano, 
donde la constitución dio al Congreso la facultad de resolver las dudas que 
se suscitaran con motivo de interpretación de los preceptos constitucionales, 
por lo que se afirma que la justicia constitucional fue adoptada de manera 
parcial28.
Ahora bien, el control judicial constitucional difuso y concentrado, 
que aparecieran con la decisión en el caso Marbury vs. Madison (1803), 
en la cual se decidió por la preeminencia de la Constitución por parte de 
la Suprema Corte de los Estados Unidos, y el Tribunal Constitucional 
austriaco (1920) que se forjó bajo el diseño kelseniano, respectivamente, 
sirven de base para el desarrollo de control judicial de América Latina, así 
cada país, tomo características de uno u otro modelos, o ambos, como 
en el peruano, y los incluyó en sus sistema considerando la esencia de 
cada tipo de control (concentrado, difuso o mixto- dual) y lo adoptó 
con características particulares. De este modo se puede apreciar que, en 
algunos países de Latinoamérica, adoptaron en sus sistemas de justicia, 
tribunales constitucionales ad hoc, otros dentro del poder judicial, salas 
constitucionales y cortes supremas que realizan el ejercicio de la protección 
de la Constitución. 
Cada regulación desarrollada por los países de Latinoamérica tiene 
particularidades que lo diferencian, guardan semejanzas a partir de una base 
común, es decir, tener su origen el modelo concentrado, difuso o mixto, 
sin embargo, pese a las diferencias y matices tienen, como Juan Manuel 
Acuña expresa, un punto de semejanza en los sistemas de jurisdicción 
Constitucional latinoamericanos, en dos áreas preponderantemente, la 
28 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Juan Manuel, ACUÑA (coord.). “Curso 
de derecho procesal constitucional”, 2da Edición, México, 2015. pp. 341.
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primera referida a la protección y desarrollo de derechos fundamentales y 
en el ejercicio de la jurisdicción constitucional orgánica, es decir, la solución 
de conflictos competenciales entre poderes en los diferentes niveles29.
Entonces, lo que se puede vislumbrar es que pese a los posibles matices 
de los sistemas de control constitucional en Iberoamérica, las constituciones 
guardan una estructura fundamental semejante, a partir de que estas 
contemplan garantías o mecanismos de tipo procesal que permite la 
eficacia de los derechos contemplados en la Carta Magna y mecanismos a 
su protección (por ejemplo, todos consagran un recurso sencillo y rápido 
como el amparo o un proceso de inconstitucional contra la ley), lo que 
hace viable un código procesal modelo para Iberoamérica. 
Algunos argumentos ya se han planteado a favor de la existencia de un 
código modelo, así en Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal 
en el año 2010, el destacado profesor Nestor Pedro Sagüés30, quien plasmó 
tres puntos primordiales:
i) Seguridad. implica dar un tratamiento coherente a los institutos 
procesales –constitucionalistas, que se encuentran dispersos y que no son 
armónicos, que se encuentran dispersos en diversas épocas, e ideologías 
contrapuestas.
ii) Perfeccionamiento y eficacia. lo que se traduce en que el proceso de 
codificación es un buen momento, para mejorar el arsenal normativo que 
existe y actualizarlo, filtrar dispositivos erróneos, incorporar cuestiones 
que faltaban cubrir vacíos, así como la claridad en la terminología. 
iii) Rebustecimiento académico e ideológico del derecho procesal. pues 
si se parte de que es una disciplina joven, se le puede dotar de mayor 
efectividad en la protección de derechos personales contenidos en la 
Constitución, así como para operar de forma más idónea la jurisdicción 
constitucional orgánica. 
En palabras de Sergio Díaz Ricci31, la importancia del código modelo 
se justifica en el hecho de que a través de este, los sujetos que acceden a 
29 Cfr. Op. Cit. p. 345.
30 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 
Tomo I, Volumen 2, Editores Ltda., Colombia, 2011, pág. 52.
31 Cfr. Ídem. 
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una jurisdicción de determinado país, así como sus tribunales cuenten 
con herramientas simples, que les permitan cumplir con sus obligaciones 
internacionales, particularmente con el acceso a un recurso sencillo y 
rápido contemplado en la Convención Americana. De este modo, me 
permito agregar que la existencia del código vendría a ser un tipo de control 
interno con el cual el Estado cuenta, para ajustar su actuar a los estándares 
internacionales, lo que, desde luego, evitaría que se le fincara algún tipo 
de responsabilidad internacional, con motivo del incumplimiento a sus 
obligaciones contraídas a nivel internacional. 
Algunas de las características que este autor resalta para justificar la 
posibilidad de un código modelo para Iberoamérica son:
i) Celeridad. Una de las notas típicas de un proceso constitucional es su 
rapidez procesal, la celeridad de los procedimientos. 
 De manera general explica que el proceso constitucional a diferencia de 
otros procesos no tiene una carga bilateral de acumulación de pruebas 
(ausencia de etapa probatoria), además de que los plazos que se fijan 
en este tipo de procesos son más cortos.
ii) Publicación. Este término implica que el proceso es de carácter 
eminentemente público, siendo el bien tutelado las disposiciones 
constitucionales, cuya supremacía debe prevalecer. Lo que se presupone 
dos cuestiones: 1) que el tribunal impulse de oficio el procedimiento y 2) 
que el juez tramite de manera preferente los procesos constitucionales. 
Principios de preferencia. 
 En este aspecto, un código modelo reafirmaría la función de control 
jurisdiccional de constitucionalidad, vinculada a la función directriz del 
tribunal o juez de la causa, asumiendo un papel de primordial tutelador 
urgente.
iii) Simplicidad. Se resalta que los procedimientos complejos y complicados 
no son la finalidad de los procesos constitucionales, por lo que estos 
suele ser sucintos, pues hay una simplificación procesal en la parte 
probatoria, así como la depuración de formalismos en procesos 
contradictorios de conocimientos. 
Bajo estos parámetros es evidente que lo se busca es evitar complicaciones 
y dilaciones procesales indebidas y en su afecto que se facilite el acceso 
a mecanismos tutelares de derechos constitucionales eficaces y eficientes 
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conforme lo establece la Convención Americana, así el código modelo 
debe buscar principios rectores comunes a los procesos constitucionales.
Velandia Canosa dentro32 justifica la necesidad de un código modelo 
en asegurar legislativamente el espíritu de la Constitución, unificar los 
contenidos del derecho procesal constitucional (dar orden, claridad y 
coherencia en la legislación procesal constitucional), dar eficacia a la 
supremacía constitucional y reforzar las garantías democráticas. Asimismo, 
con los contenidos mínimos que este debe tener dentro de los que se 
destacan:
i) Excluir del ordenamiento jurídico normas contrarias a la Constitución.
ii) Ante el incumplimiento de la Constitución por omisión legislativa o 
reglamentaria, exhortar al órgano negligente a cumplir con el mandato 
constitucional. 
iii) Ordenar en casos concretos la efectividad de los Derechos Humanos. 
iv) Regular el acceso a jurisdicción constitucional y transnacional, así 
como su cumplimiento. 
v) Dirimir conflictos de competencia Constitucional. 
Cabe resaltar que el proceso que se regula en este código, es el referente 
a garantías de derechos constitucionales, lo cual se logra a través del debido 
proceso, según Eduardo Ferrer33 los derechos mínimos que se deben 
garantizar en el proceso y podrían replicarse en el código modelo:
Derecho a:
1) A un proceso oportuno. Lo que implica que se obtenga una sentencia 
en donde se resuelva la cuestión de fondo, en un plazo razonable, es 
decir, dentro del tiempo previsto por el legislador, cuestión que implica 
que el código modelo deba considerar cuales son los plazos razonables 
en los cuales los Estados que se acojan al código modelo, se sujeten.
2) A un proceso sencillo. Este derecho lo describe el auto con que las 
etapas sean precisas y concretas, así como que no exista proliferación 
del procedimiento.
32 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés (Coord.), Op. Cit. pp. 38.
33 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Prólogo” Problemas actuales del derecho 
procesal (garantismo vs. Activismo judicial), pág. 12. 
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3) A la jurisdicción. Que se refiere a que un juez o tribunal natural tenga 
la posibilidad de pronunciarse al respecto.
4) A la acción. Entendida como derecho de obtener una sentencia en 
donde se resuelva el fondo.
5) A la contradicción. Que la parte demandada pueda oponerse a las 
pretensiones presentadas por el actor. 
6) A la imparcialidad del Juez. Lo que se traduce en que en el proceso el 
juzgador brinde a las partes las mismas oportunidades para asegurar 
el conocimiento de la verdad, a través de las pruebas, sin inclinación 
a ninguna de las partes.
7) A la prueba. Lo que implica que se ofrecer, practicar, contradecir, valorar 
y alegar los hechos que se presenten al proceso.
8) A la impugnación. La existencia de recursos en contra de las decisiones 
que afecten las partes.
9) A la ejecución. En donde se concibe que el beneficiado con la sentencia 
la pueda hacer cumplir de manera inmediata. 
En palabras de Patricia Bastidas Mora34 dentro de la estructura del código 
procesal constitucional se debe incluir un apartado que se refiere a los 
principios que deben regir el mismo dentro de los que destaca el principio 
de celeridad y economía procesal, lo que en palabras de la autora referida se 
traduce en que el conflicto se decida, sin el entorpecimiento de cuestiones 
formales de manera que el proceso se simplifique, dentro de este principio 
se subsumen otros que dan contenido a este y que a saber son:
i) Principio de impulso oficioso. En donde se concibe que el Juez debe 
llevarlo hasta su terminación, más allá de interés que el sujeto tenga en 
que sea resuelto. De lo que se evidencia que la participación del Juez 
sea más activa.
ii) Principio de socialización en el proceso. Lo cual se concibe como una 
facultad del Juez para intervenir en el proceso y evitar las desigualdades 
naturales en las que en la mayoría de las veces concurren litigantes. 
iii) Principio de formalización y elasticidad. Implica que el Juez como 
defensor de la Constitución, debe revelar aspectos formales, para asumir 
34 Ibidem. Pp. 129-130. 
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un papel más institucional donde el objetivo primordial sea la guarda 
y respeto a la Constitución. 
iv) Principio de acción pública. lo que implica que no haya personas 
con derechos constitucionales afectados, ni normas que contraríen la 
constitución.
v) Principio de dirección judicial en el proceso. lo que se presupone un 
juez con una concepción de publicidad en el proceso, así como con 
principios y valores democráticos, con un rol activo como guardián 
de la Constitución en su papel de receptor de los agravios que a ella 
se hacen, diferente de los medios procesales ordinarios. 
vi) Principio de constitucionalidad. por el que la ley impera siempre 
cuando se encuentre en consonancia con el ordenamiento superior, 
lo cual implica que haya mecanismos para verificar la validez de la 
norma, con los valores y principios contenido a nivel constitucional, 
el llamado “bloque de constitucionalidad”.
Un código modelo requiere un amplio y arduo trabajo entre los países de la 
región iberoamericana, para sistematizar las figuras de protección de derechos 
y de supremacía constitucional que los países iberoamericanos tienen. Por 
un lado el hábeas corpus y hábeas data lo recogen como tal Brasil, Paraguay, 
Perú, Ecuador, Uruguay, Honduras, Costa Rica, República Dominicana, 
El Salvador, Puerto Rico y Portugal, en otros, el amparo se regula como un 
instrumento constitucional para la protección de los derechos de los individuos 
contra actos de autoridad o particulares previstos en las constituciones de 
Argentina, México, Perú, Paraguay, Nicaragua, Honduras, Guatemala, Costa 
Rica, República Dominicana, El Salvador y España. Finalmente, casi todos 
los países iberoamericanos constitucionalmente mantienen una acción de 
inconstitucionalidad en diferentes dimensiones en aplicación de la supremacía 
dela misma. 
La finalidad del mismo debe ser la de incorporar las experiencias y 
tradiciones jurídicas de cada uno de los sistemas que adopten el código procesal 
constitucional, y ello se simplifique el desarrollo de los actos procesales en 
materia constitucional, fortalezca el papel de los juzgadores y fortalezca al 
sistema judicial constitucional interno y aporte elementos que fortalezcan los 
mecanismos de protección de los derechos fundamentales de los individuos. 
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Algunos alcances generales e interpretación 
de los derechos fundamentales en los 
precedentes vinculantes del Tribunal 
Constitucional peruano
José reynaldo lópez Viera*
“La interpretación de la Constitución adquiere cada vez más el 
aspecto de una filosofía del derecho, pues sus procedimientos, no 
obstante estar vinculados al derecho vigente, no pueden desenvolverse 
en el universo cerrado de las reglas jurídicas. En los Estados 
Constitucionales modernos, los principios morales del derecho 
natural se han incorporado al derecho positivo”1.
introduCCion.
Como es por todos conocidos, los derechos constitucionales o 
fundamentales2 son los valores inherentes de la persona que concretizan 
*  Catedrático en la Maestría de Derecho Constitucional de la Universidad José Carlos 
Mariátegui. Con estudios de Maestría en Política Jurisdiccional de la PUCP y la 
Universidad Castilla-La Mancha en España. Director en Perú y Docente visitante del 
Instituto Español de Investigación y Formación Internacional con sede en Murcia –
España. Ex Director de la Dirección de Asuntos Internacionales de la Dirección General 
de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia. Miembro de la Asociación Peruana de 
Derecho Constitucional. Catedrático de Pregrado de la Universidad Privada TELESUP, 
UPN, Cesar Vallejo y Universidad Alas Peruanas. Socio Principal del Estudio Jurídico 
JRLV-ABOGADOS. Presidente fundador de la Sociedad Iusfilosofica “Atlantida”. 
sociedad.atlantida@hotmail.com.
1 ZAGREVELSKY, Gustavo. El Derecho Dúctil. Editorial, Trotta. Madrid. 2009. P. 116.
2 En el presente trabajo se hará mención indistintamente a la denominación “derechos 
constitucionales” y “derechos fundamentales”, pues como bien establece el profesor 
Castillo Córdova: “Cuando se haga referencia al ordenamiento jurídico peruano 
se emplean indistintamente y para significar lo mismo, las expresiones “derechos 
humanos”, “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”. Sin embargo, se 
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la dignidad humana3 y que el ser humano posee por el solo hecho de ser 
humano, son los valores objetivos más importantes dentro de un Estado de 
Derecho moderno4 que en palabras del iusfilósofo alemán Alexy: “tienen el 
carácter de principios y de que los principios son mandatos de optimización”.5
En efecto, los derechos fundamentales son principios que necesitan 
concretizarse de la manera más óptima posible en los casos en concreto 
siempre en aras de proteger en mayor medida a la persona.
Asimismo, sabemos que el Tribunal Constitucional es el órgano de 
control de la constitucionalidad y es el guardián más importante de la 
eficacia real de los derechos fundamentales y a través de su jurisprudencia 
en general y sus precedentes en particular, tiene el deber de cumplir con 
este rol sagrado que la Constitución le ha delegado.
Por ello, el presente artículo tiene por finalidad establecer de manera 
introductoria cómo nuestro Tribunal Constitucional a través de algunos de 
sus precedentes vinculantes a dado alcances generales6 de interpretación y 
desarrollo de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución 
de manera explícita o implícita.7
ha de establecer que el referido autor prefiere inclinarse por la denominación “derechos 
constitucionales”, criterio que respetamos, pero no necesariamente compartimos. Para una 
mayor referencia: CASTILLO CORDOVA, Luis. “Elementos de una Teoría General de 
los Derechos Constitucionales”. Universidad de Piura- ARA Editores. 2003. Pp. 9 y ss.
3 Entiéndase por este término en palabras del gran Emmanuel Kant –que comparto 
totalmente- como: “El respeto al libre desarrollo de la personalidad del hombre”. Pues 
el hombre debe ser entendido como un fin y no como un medio y para que éste desarrolle 
plenamente su personalidad necesita contar con derechos, pero no sólo contar con ellos, 
sino que además necesita que éstos se encuentren debidamente garantizados.
4 El Estado de Derecho Moderno al que nos referimos es el Estado Constitucional de 
Derecho, tal como lo señalan Peter Haberle, Gustavo Zagrevelsky, entre otros eminentes 
constitucionalistas, los cuales defienden una sola tesis de manera unísona: la Constitución 
como norma jurídica y política suprema de todo un Estado y los derechos fundamentales 
como la parte más importante, elemental y esencial de ésta.
5 ALEXY, Robert. “Epílogo a la Teoría de los Derechos Fundamentales”. Centro de 
Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Madrid. 
2004. P. 13. 
6 Efectivamente solo abarcaremos algunos alcances generales dados por el TC con respecto 
a los derechos fundamentales, pues abarcar todos excedería el presente trabajo.
7 La referencia a derechos fundamentales explícita e implícitamente reconocidos, lo 
hacemos en base al famoso artículo 3º de nuestra Constitución, que es la “cláusula 
numerus apertus” por la cual se pueden establecer derechos nuevos o derivarlos de 
algunos “viejos”. Para una mejor explicación acerca de esto, recomendamos: SAENZ 
DAVALOS, Luis (coordinador). “Derechos constitucionales no escritos reconocidos por 
el Tribunal Constitucional”. Gaceta Jurídica. Lima. 2009. 
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1. algunos alCanCEs gEnEralEs dE los dErEChos fundamEntalEs 
sEgún El tribunal ConstituCional. Caso: aniCama hErnándEz.
A la luz de la entrada en vigor de nuestro Código Procesal Constitucional8, 
el Tribunal Constitucional emitió su primer precedente vinculante, el 
recordado caso Anicama Hernández9, en donde estableció con carácter 
general los alcances de la protección del derecho a la pensión mediante 
un proceso de amparo. Sin embargo, en dicho precedente también se 
establecieron de manera profusa algunos alcances generales de los derechos 
fundamentales. Veamos a continuación algunos fundamentos de dicha 
sentencia que establecen estos alcances generales:
1.1 Los derechos fundamentales de la persona humana.
F. J. 1: “El concepto de derechos fundamentales comprende “tanto 
los presupuestos éticos como los componentes jurídicos, significando la 
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y 
sus objetivos de autonomía moral, y también la relevancia jurídica que 
convierte a los derechos en norma básica material del Ordenamiento, y 
es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad 
todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una 
moralidad básica como una juridicidad básica. (Peces-Barba, Gregorio. 
Curso de Derechos Fundamentales. Teoría General. Madrid: Universidad 
Carlos III de Madrid. Boletín Oficial del Estado, 1999, p. 37)”10.
Sin duda, esta definición de derechos fundamentales que hace 
suya el Tribunal Constitucional del autor español citado, nos remite 
inmediatamente al Neoconstitucionalismo, doctrina iusfilosófica 
predominante en un Estado Constitucional de Derecho y que establece a 
los derechos fundamentales como núcleo del bien común y a la dignidad 
humana como principio rector y último de todo el ordenamiento jurídico. 
8 Diciembre del año 2004.
9 Expediente Nº 1417-2005-PA/TC. 
10 A esta definición el Tribunal Constitucional agrega lo siguiente: “De esta manera, la 
enumeración de los derechos fundamentales previstos en la Constitución, y la cláusula 
de los derechos implícitos o no enumerados, da lugar a que en nuestro ordenamiento 
todos los derechos fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es la 
propia Constitución la que incorpora en el orden constitucional no sólo a los derechos 
expresamente contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implícita, 
se deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base histórica y dogmática 
para el reconocimiento de los derechos fundamentales”. F.J. 4. 
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Es, asimismo, importante resaltar que la definición mencionada por el 
Tribunal toca uno de los puntos esenciales de esta corriente iusfilosófica: 
la conexión que existe entre derecho y moral.11
1.2 Proceso de amparo y derechos fundamentales.
F. J. 8: “Reconocer que el proceso de amparo sólo procede en caso de 
afectación directa de los derechos fundamentales (expresos o implícitos), 
implica, ante todo, determinar si la supuesta afectación en la que incurre 
el acto u omisión reputada de inconstitucional, en efecto, incide sobre el 
ámbito que resulta directamente protegido por dicho derecho.
Este presupuesto procesal, consustancial a la naturaleza de todo proceso 
constitucional, ha sido advertido por el legislador del Código Procesal 
Constitucional (C.P.Const.), al precisar en el inciso 1) de su artículo 5º 
que los procesos constitucionales no proceden cuando “[l]os hechos y el 
petitorio de la demanda no están referidos en forma directa al contenido 
constitucionalmente protegido del derecho invocado”.12 
En efecto, con esto el Tribunal Constitucional se adhiere en principio a la 
teoría absoluta del contenido esencial de los derechos fundamentales13, por 
la cual no todo el derecho será protegido por las garantías constitucionales, 
sino sólo aquella parte que es su “núcleo duro”, que está conformado por 
las características básicas del derecho que permiten hacerlo lo que es y 
diferenciarlo de los demás. Hay que tener en cuenta que el Código Procesal 
Constitucional habla no de “contenido esencial” sino de “contenido 
constitucionalmente protegido” que para nuestro Tribunal resulta ser lo 
mismo.
11 Para una mayor información sobre el Neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales 
se recomienda: MARTINEZ PUJALTE, Antonio y DE DOMINGO, Tomás. Los derechos 
fundamentales en el sistema constitucional. Palestra. Lima. 2010. Asimismo, con respecto 
a la conexión entre derecho y moral: ALEXY, Robert. La Institucionalización de la 
Justicia. Traducción de José Antonio Seoane. Colección Filosofía, Derecho y Sociedad. 
Biblioteca Comares de Ciencia Jurídica. España. Granada. 2010.
12 Agrega el Tribunal Constitucional: “Asimismo, y con relación al proceso de amparo en 
particular, el artículo 38º del C.P.Const., establece que éste no procede “en defensa de 
un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no está referido a los 
aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”.
13 Hablar sobre las distintas teorías del contenido esencial nos remite inmediata y 
obligatoriamente a citar al gran constitucionalista alemán Haberle, quien las ha explicado 
y desarrollado en su obra: HABERLE, Peter. La garantía del contenido esencial de los 
derechos fundamentales. Presentación y estudio preliminar de F. Fernández Segado. 
Traducción de J. Brage. Madrid. Dykinson. 2003.
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Asimismo, con respecto al significado de esta institución la doctrina posee 
marcadas diferencias.14 Pese a ello, a mi parecer, nuestro Tribunal trató 
de explicar la causal de improcedencia establecida en el Código Procesal 
Constitucional y con ello dejar en claro que no todas las pretensiones de 
supuestas afectaciones a un derecho fundamental pueden ser tuteladas vía 
amparo, sino sólo aquellas que inciden de manera más grave en el derecho 
reclamado, criterio que comparto porque es algo lógico y razonable.
Sin embargo, no comparto plenamente la tesis de la teoría absoluta 
del contenido esencial escogida por el TC en un inicio, particularmente 
creo –-al igual que los que critican esta tesis- que es difícil determinar 
de antemano una “parte esencial” y otra “no esencial” del derecho, pues 
se hablaría de un derecho fundamental dividido en dos partes: una que 
tiene protección constitucional y la otra que no, en ese sentido me inclino 
por la posición de los profesores (MARTINEZ-PUJALTE Y CASTILLO 
CÓRDOVA), que piensan que el derecho es uno sólo, es decir, todo el 
derecho es el contenido esencial, y que las características básicas de este 
contenido deben determinarse en base a las circunstancias particulares 
del caso concreto, para ello es básica e importantísima la labor del juez 
quien será el encargado de determinar esta situación, no sólo en base a los 
elementos normativos (como por ejemplo la Constitución y el Bloque de 
Constitucionalidad) sino en base también a los elementos extranormativos 
del caso (piénsese por ejemplo en los factores de gravedad y urgencia, el 
contexto social y cultural, etc.)15.
Pese a esto, el Tribunal Constitucional al establecer que sólo procederá 
proteger un derecho fundamental cuando se afecte en su contenido esencial 
–al igual que los que hicieron el Código Procesal Constitucional- colaboró 
para el “descongestionamiento” que vivían los jueces constitucionales en 
aquel momento y tratando de eliminar la “amparitis” jurídica, en donde 
14 Por citar dos posiciones que interpretan el significado del contenido esencial de los 
derechos fundamentales totalmente diferentes y hasta opuestos a las teorías absoluta 
e institucional: MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. La garantía del contenido esencial 
de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1997. 
CASTILLO CORDOVA, Luis. “Elementos de una Teoría General de los Derechos 
Constitucionales”. Universidad de Piura- ARA Editores. 2003.
15 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. La garantía del contenido esencial de los derechos 
fundamentales. Y CASTILLO CORDOVA, Luis. “Elementos de una Teoría General de 
los Derechos Constitucionales”.
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se creía que el amparo podía resolver cualquier tipo de afectación a un 
derecho por más insignificante que esta sea16.
En todo caso, queda claro que el contenido esencial de un derecho 
fundamental lo debe determinar el juez en base a criterios normativos 
y extranormativos, para contribuir al uso adecuado de los procesos 
constitucionales y a la defensa efectiva de los derechos fundamentales.
1.3 Los derechos de sustento constitucional directo.
F.J. 9: “Existen determinados derechos de origen internacional, legal, 
consuetudinario, administrativo, contractual, etc., que carecen de 
fundamento constitucional directo, y que, consecuentemente, no son 
susceptibles de ser protegidos a través del proceso de amparo.
La noción de “sustento constitucional directo” a que hace referencia el 
artículo 38º del C.P. Const., no se reduce a una tutela normativa del 
texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una protección de la 
Constitución en sentido material (pro homine), en el que se integra la 
Norma Fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a nivel 
positivo (artículo 55º de la Constitución), como a nivel interpretativo 
(Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución); y con las 
disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial 
de los derechos fundamentales que así lo requieran. Tales disposiciones 
conforman el denominado canon de control constitucional o “bloque de 
constitucionalidad”.17
¿Cuándo se dice que un derecho tiene sustento constitucional directo? 
Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitución 
ha reconocido, explícita o implícitamente, un marco de referencia que 
delimita nominalmente el bien jurídico susceptible de protección. Es decir, 
existe un baremo de delimitación de ese marco garantista, que transita desde 
la delimitación más abierta a la más precisa. Como bien dice el Tribunal 
16 Por ello, es totalmente claro que esta causal de improcedencia guarda una relación 
intrínseca con la causal de improcedencia del inciso 2º del mismo artículo 5º del CPConst.: 
No proceden los procesos constitucionales cuando existen vías igualmente satisfactorias. 
Pese a ello, esta causal también fue objeto de fuertes críticas por parte de la doctrina 
nacional y de diversas interpretaciones por parte del Tribunal Constitucional.
17 De ahí que el artículo 79º del C.P.Const., establezca que “[p]ara apreciar la validez 
constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerará, además de las 
normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado 
para determinar (...) el ejercicio de los derechos fundamentales”.
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Constitucional, el legislador tiene la responsabilidad de desarrollar los 
derechos en mayor o en menor medida, pero queda claro que también el 
Juez puede hacerlo, pues es él quien tiene la responsabilidad de resolver el 
caso, analizar la realidad y determinar las características esenciales de un 
derecho que deben ser tuteladas vía las garantías constitucionales.
Ahora, el Juez dispone de varios instrumentos que le servirán para 
delimitar este contenido esencial que le permitirá establecer si el derecho 
afectado posee o no sustento constitucional: La Constitución, los Tratados 
Internacionales sobre Derechos Humanos, las Leyes de desarrollo de 
diversos derechos, la jurisprudencia del TC y la jurisprudencia de los 
Organismos Internacionales de protección de derechos humanos como 
la Corte Interamericana, por citar uno de ellos.18 A mi criterio, todos 
estos instrumentos constituyen el “Bloque de constitucionalidad” que le 
ayudara a los jueces a determinar el sustento constitucional de un derecho 
y determinar si merece o no protección vía constitucional.
1.4 Los derechos fundamentales de configuración legal.
F.J. 11: “La distinta eficacia de las disposiciones constitucionales, 
da lugar a que éstas puedan ser divididas entre “normas regla” y 
“normas principio”. Mientras que las primeras se identifican con 
mandatos concretos de carácter autoaplicativo y son, consecuentemente, 
judicializables, las segundas constituyen mandatos de optimización, 
normas abiertas de eficacia diferida, que requieren de la intermediación 
de la fuente legal, para alcanzar plena concreción y ser susceptibles de 
judicialización. 
En tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo 
contenido constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado 
por la ley, sea porque así lo ha previsto la propia Carta Fundamental 
(vg. el artículo 27º de la Constitución en relación con el derecho a la 
estabilidad laboral. Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 11 y ss.) o 
en razón de su propia naturaleza (vg. los derechos sociales, económicos y 
18 No debemos olvidar lo que establece nuestro CPConst. en su artículo V del Título 
Preliminar: “Interpretación de los Derechos Constitucionales. El contenido y alcances 
de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente 
Código deben interpretarse de conformidad con la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, así como de las decisiones adoptadas 
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos según tratados 
de los que el Perú es parte”. (el subrayado es nuestro).
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culturales). En estos casos, nos encontramos ante las denominadas leyes 
de configuración de derechos fundamentales. 
Los derechos fundamentales cuya configuración requiera de la asistencia 
de la ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los 
poderes públicos, pues una interpretación en ese sentido sería contraria 
al principio de fuerza normativa de la Constitución. Lo único que ello 
implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine 
qua non para la culminación de la delimitación concreta del contenido 
directamente atribuible al derecho fundamental”.
Como me he referido líneas arriba, los derechos fundamentales 
requieren tanto del legislador como del juez para delinear su contenido 
esencial. En este caso, hablamos de aquellos derechos que se encuentran 
en la Constitución pero que su desarrollo y sus elementos esenciales los 
encuentras en la ley. Es el caso típico de algunos derechos programáticos o 
de segunda generación, como el derecho a la pensión19 y del derecho a la 
estabilidad laboral20, derechos fundamentales cuyos elementos esenciales 
se encontrarán en sus leyes respectivas21.
Aquí se encuentra de por medio el principio de “libre configuración de la 
ley por el legislador”, conforme al cual debe entenderse que es el legislador 
el llamado a definir la política social del Estado social y democrático 
de derecho. En tal sentido, éste goza de una amplia reserva legal como 
instrumento de la formación de la voluntad política en materia social.22
19 Artículo 10°. “El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona 
a la seguridad social, para su protección frente a las contingencias que precise la ley y 
para la elevación de su calidad de vida”.
 Artículo 11°. “El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, 
a través de entidades públicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz 
funcionamiento”. 
20 Artículo 27°. “La ley otorga al trabajador adecuada protección contra el despido 
arbitrario”.
21 En el caso del derecho a la pensión: El Decreto Ley Nº 19990 y sus leyes modificatorias, 
complementarias y especiales; y, en el caso del derecho al trabajo: El Decreto Legislativo 
728 y 276, con sus leyes modificatorias, y especiales respectivamente.
22 Lo expuesto significa que en determinadas circunstancias los DESC no pueden ser objeto 
de una pretensión susceptible de estimación al interior del proceso de amparo (vg. la 
exigencia judicial al Estado de un puesto de trabajo o una prestación de vivienda). Ello, 
sin embargo, no puede ser considerado como una regla absoluta. En efecto, tal como se ha 
precisado en otro momento, el principio de progresividad en el gasto a que hace alusión la 
UDFT de la Constitución, “no puede ser entendido con carácter indeterminado y, de este 
modo, servir de alegato frecuente ante la inacción del Estado, pues para este Colegiado 
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Sin embargo, si bien algunos derechos fundamentales pueden tener 
un carácter jurídico abierto, ello no significa que se traten de derechos 
“en blanco”, es decir, expuestos a la discrecional regulación del legislador, 
pues el constituyente ha planteado un grado de certeza interpretativa en 
su reconocimiento constitucional directo.23 
En consecuencia, la exigencia judicial de un derecho fundamental de 
carácter social –por ejemplo- dependerá de factores tales como la gravedad 
y razonabilidad del caso, su vinculación o afectación de otros derechos 
y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando puedan 
comprobarse acciones concretas de su parte para la ejecución de políticas 
sociales.24
Es decir, son derechos exigibles pero no de manera automática, sino el 
juez tendrá que determinar factores especiales en cada caso en concreto, 
pero son auténticos derechos fundamentales, por tanto pueden y deben 
ser eficaces, pero con las salvedades mencionadas.
1.5 La estructura de los derechos fundamentales: las disposiciones, 
las normas y las posiciones de derecho fundamental.
F.J. 23: “Tal como expresa Bernal Pulido, siguiendo la doctrina que 
Robert Alexy expone en su Teoría de los derechos fundamentales. (Madrid: 
Centro de Estudios Constitucionales, 1997), “todo derecho fundamental 
se estructura como un haz de posiciones y normas, vinculadas 
interpretativamente a una disposición de derecho fundamental” 
(Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos 
la progresividad del gasto no está exenta de observar el establecimiento de plazos 
razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para la implementación 
de políticas públicas”. (STC 2945-2003-AA, Fundamento 36). 
23 Se debe recordar que estos derechos fundamentales son los denominados “derechos 
económicos, sociales y culturales”. Si bien los DESC son derechos fundamentales, 
tienen la naturaleza propia de un derecho público subjetivo, antes que la de un derecho 
de aplicación directa. Lo cual no significa que sean “creación” del legislador. En tanto 
derechos fundamentales, son derechos de la persona reconocidos por el Estado y no 
otorgados por éste.
 Sin embargo, su reconocimiento constitucional no es suficiente para dotarlos de eficacia 
plena, pues su vinculación jurídica sólo queda configurada a partir de su regulación legal, 
la que los convierte en judicialmente exigibles. Por ello, en la Constitución mantienen 
la condición de una declaración jurídica formal, mientras que la ley los convierte en un 
mandato jurídico aprobatorio de un derecho social.
24 Tal y como lo ha señalado el TC: STC 2945-2003-AA, Fundamentos 18 y 33.
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fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
2003, pág. 76). 
De esta forma cabe distinguir entre las disposiciones de derecho 
fundamental, las normas de derecho fundamental y las posiciones de 
derecho fundamental.
Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados lingüísticos 
de la Constitución que reconocen los derechos fundamentales de 
la persona. Las normas de derecho fundamental son los sentidos 
interpretativos atribuibles a esas disposiciones. Mientras que las posiciones 
de derecho fundamental, son las exigencias concretas que al amparo de 
un determinado sentido interpretativo válidamente atribuible a una 
disposición de derecho fundamental, se buscan hacer valer frente a una 
determinada persona o entidad”.
En este fundamento el Tribunal Constitucional hace referencia a la 
estructura de los derechos fundamentales. En efecto, debemos tener en 
cuenta que se entiende que estos derechos son principios, es decir, mandatos 
de optimización, por tanto, los dispositivos que los contienen necesitan ser 
interpretados a la luz de los casos en concreto. Tal como refiere el mismo 
Bernal Pulido, “Las posiciones de derecho fundamental son relaciones jurídicas 
que (...) presentan una estructura triádica, compuesta por un sujeto activo, un 
sujeto pasivo y un objeto. El objeto de las posiciones de derecho fundamental es 
siempre una conducta de acción o de omisión, prescrita por una norma que el 
sujeto pasivo debe desarrollar en favor del sujeto activo, y sobre cuya ejecución el 
sujeto activo tiene un derecho, susceptible de ser ejercido sobre el sujeto pasivo”.25 
Por ello, cabe afirmar que de los tres elementos que constituyen la 
estructura de los derechos fundamentales, las posiciones son la parte esencial 
a afectos prácticos, pues las posiciones de los derechos fundamentales, 
son los derechos fundamentales en sentido estricto, pues son los concretos 
atributos que la persona humana ostenta al amparo de las normas (sentidos 
interpretativos) válidas derivadas directamente de las disposiciones 
contenidas en la Constitución que reconocen derechos.
Estos atributos que, como se ha dicho, vinculan a todas las personas y 
que, por tanto, pueden ser exigidas al sujeto pasivo, se presentan en una 
25 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos 
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2003, pág. 80 
Asimismo, Alexy, Robert. La institucionalización de los derechos humanos en el Estado 
Constitucional Democrático, D&L, Nro. 8, 2000, pp. 12 y ss.
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relación jurídica sustancial, susceptibles de ser proyectadas en una relación 
jurídica procesal en forma de pretensiones al interior de los procesos 
constitucionales de la libertad (sea el amparo, el hábeas corpus o el hábeas 
data).
En este sentido el Tribunal Constitucional sostiene que: “Así las cosas, 
la estimación en un proceso constitucional de las pretensiones que pretendan 
hacerse valer en reclamo de la aplicación de una determinada disposición que 
reconozca un derecho fundamental, se encuentran condicionadas, cuando 
menos, a las siguientes exigencias:
 a) A que dicha pretensión sea válida, o, dicho de otro modo, a que sea 
consecuencia de un sentido interpretativo (norma) que sea válidamente 
atribuible a la disposición constitucional que reconoce un derecho.
 Por ejemplo, no sería válida la pretensión que amparándose en el derecho 
constitucional a la libertad de expresión, reconocido en el inciso 4) del 
artículo 2º de la Constitución, pretenda que se reconozca como legítimo 
el insulto proferido contra una persona, pues se estaría vulnerando el 
contenido protegido por el derecho constitucional a la buena reputación, 
reconocido en el inciso 7º del mismo artículo de la Constitución.
En consecuencia, la demanda de amparo que so pretexto de ejercer el 
derecho a la libertad de expresión pretenda el reconocimiento de la validez 
de dicha pretensión, será declarada infundada, pues ella no forma parte 
del contenido constitucionalmente protegido por tal derecho; o, dicho 
de otro modo, se fundamenta en una norma inválida atribuida a la 
disposición contenida en el inciso 4) del artículo 2º constitucional.
 b) A que en los casos de pretensiones válidas, éstas deriven directamente 
del contenido esencial de un derecho protegido por una disposición 
constitucional. En otras palabras, una demanda planteada en un 
proceso constitucional de la libertad, resultará procedente toda vez que 
la protección de la esfera subjetiva que se aduzca violada pertenezca al 
contenido esencial del derecho fundamental o tenga una relación directa 
con él. Y, contrario sensu, resultará improcedente cuando la titularidad 
subjetiva afectada tenga su origen en la ley o, en general, en disposiciones 
infraconstitucionales.
 En efecto, dado que los procesos constitucionales de la libertad son la 
garantía jurisdiccional de protección de los derechos fundamentales, no 
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pueden encontrarse orientados a la defensa de los derechos creados por el 
legislador, sino sólo aquellos reconocidos por el Poder Constituyente en 
su creación; a saber, la Constitución. 
  En consecuencia, si bien el legislador es competente para crear derechos 
subjetivos a través de la ley, empero, la protección jurisdiccional de éstos 
debe verificarse en los procesos ordinarios. Mientras que, por imperio 
del artículo 200º de la Constitución y del artículo 38º del CPConst., a 
los procesos constitucionales de la libertad es privativa la protección de 
los derechos de sustento constitucional directo.
 Lo expuesto no podría ser interpretado en el sentido de que los derechos 
fundamentales de configuración legal, carezcan de protección a través del 
amparo constitucional, pues resulta claro, en virtud de lo expuesto en el 
Fundamento 11 y ss. supra, que las posiciones subjetivas previstas en la 
ley que concretizan el contenido esencial de los derechos fundamentales, 
o los ámbitos a él directamente vinculados, no tienen sustento directo 
en la fuente legal, sino, justamente, en la disposición constitucional que 
reconoce el respectivo derecho fundamental.
Sin embargo, es preciso tener presente que prima facie las posiciones 
jurídicas que se deriven válidamente de la ley y no directamente del 
contenido esencial de un derecho fundamental, no son susceptibles de ser 
estimadas en el proceso de amparo constitucional, pues ello implicaría 
pretender otorgar protección mediante los procesos constitucionales 
a derechos que carecen de un sustento constitucional directo, lo que 
conllevaría su desnaturalización” 26
2. los prinCipios dE intErprEtaCión ConstituCional, los tratados 
sobrE dErEChos humanos y la jurisprudEnCia dE la CortE 
intEramEriCana Como instrumEntos dE intErprEtaCión dE los 
dErEChos fundamEntalEs. Caso: lizana puEllEs.
Entre los años 2004 y 2005, se había suscitado una tremenda polémica: 
La posibilidad de que las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones 
puedan ser revisadas en sede judicial.27
26 STC. 1417-2004-AA/TC. F.J.27
27 Esta polémica se daba en virtud de lo que establecen los dispositivos constitucionales: 
Artículo 142º: “No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional 
de Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en 
materia de evaluación y ratificación de jueces.”
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En efecto, el Poder Judicial en algunos casos28 y el Tribunal 
Constitucional29, habían señalado que sí, puesto que no se podía interpretar 
los artículos 142º y 181º de la Constitución de manera aislada, sino que 
toda interpretación de la misma se debía hacer a raíz de una interpretación 
sistemática, armonizando los valores y los derechos que la misma contenía, 
como por ejemplo la protección del derecho fundamental al debido proceso.
Obviamente, esta posición tuvo muchos detractores, entre ellos muchos 
jueces del Poder Judicial que interpretaban la Constitución (Artículos 
142º y 181º) de manera literal30, al igual que el mismo Jurado Nacional de 
Elecciones que defendía esta posición de manera enfática y encarnizada.31
 Artículo 181º: “El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con 
criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales de 
derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, 
sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra 
ellas no procede recurso alguno”.
28 Por ejemplo: Un caso singular fue la demanda de amparo interpuesta por Marco Antonio 
de Souza –Peixoto Dávila contra el JNE (Exp. Nº 033-95-AA/TC), a fin de que se 
dejen sin efecto las Resoluciones 778 y 780-93-JNE que declararon la nulidad de su 
elección como Alcalde del Concejo Distrital de Pueblo Libre. El 20º Juzgado Civil de 
Lima, mediante resolución del 08 de octubre de 1993, declaró fundada una demanda 
de amparo contre el JNE, pues la resolución del JNE estaba vulnerando los derechos 
constitucionales del demandante. Asimismo, durante las elecciones municipales el 17 de 
noviembre del 2002, el señor Carlos Llanos Curletti, candidato a la alcaldía del distrito 
de Huancahuasi, provincia de Tarma, fue tachado por el jurado Electoral Especial de 
Tarma porque supuestamente no había cumplido una pena por la comisión de un delito 
doloso, a pesar de haberlo hecho antes de su inscripción. Ante esta situación, interpuso 
una demanda de amparo. La Sala Mixta Descentralizada de La Merced, el 02 de diciembre 
del 2002, declaró fundada la demanda, indicando que la resolución del citado Jurado 
Electoral era inaplicable.
29 El 06 de abril del 2004 se dictó una importante sentencia a nivel del TC que abrió la 
puerta al control constitucional de las resoluciones de los organismos electorales. Se 
trató del caso “Juan Genera Espino Espino” (Exp. Nº 2366-2003-AA/TC). Pese a que 
el Tribunal declaró improcedente la demanda pues los derechos invocados se habían 
tornado irreparables debido a que el proceso electoral en el cual se le impidió postular 
ya se había realizado –el 17 de noviembre del 2002-, decidió fijar “pautas de observancia 
obligatoria”. (FJ Nº 6) ingresando a examinar el fondo de la controversia. Hizo esto 
para evaluar que tales situaciones vuelvan a “producirse y para que los criterios aquí 
enunciados sirvan, en el caso de que tales comportamientos se repitan, para gratificar 
como es que este Colegiado habrá de encararlos en lo sucesivo”. (FJ Nº 3).
30 En el mismo caso Espino Espino, la sentencia en primera instancia del 14 de febrero del 
2003, declaró improcedente la demanda pues las elecciones ya se habían realizado y el 
daño era irreparable y porque “en materia electoral las resoluciones son dictadas en 
instancia final y no cabe recurso alguno conforme el artículo 181º de la Constitución”. 
La sentencia de segunda instancia confirmó la apelada en base a los mismos argumentos.
31 Se puede leer textualmente en todas las contestaciones de demandas hechas por el JNE, 
lo siguiente: “Al pretenderse vía amparo dejar sin efecto una resolución emitida por el 
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Es así como llega, el caso Lizana Puelles32, sentencia que, en calidad de 
precedente vinculante, consagra la posición tomada por el Tribunal y la 
hace extensiva con carácter erga omnes hacia todo el ordenamiento jurídico.
Estimo que la importancia del precedente vinculante no sólo radica 
en que establece que si se pueden cuestionar la resoluciones del JNE 
cuando estas afectan derechos fundamentales en virtud de los principios 
de interpretación constitucional, -ya que sería inaudito e ilógico que un 
organismo constitucional esté exento de control constitucional-, sino que 
también el Tribunal nos habla que los tratados sobre derechos humanos y 
las decisiones de los tribunales internacionales son derecho interno y por 
ende, al interpretar cualquier dispositivo constitucional, se debe hacer de 
conformidad con estos tratados y éstas decisiones, cosa que pese a estar 
claramente establecida tanto en la Constitución33 como en el Código 
Procesal Constitucional34, parecía –y creemos que hasta ahora- que no 
tuviera efectos prácticos en la realidad. Veamos algunos fundamentos de 
dicha sentencia que sustentan esta posición:
2.1 Los Principios de interpretación constitucional.
F.J. 12: “Reconocida la naturaleza jurídica de la Constitución del 
Estado, debe reconocerse también la posibilidad de que sea objeto de 
interpretación. No obstante, la particular estructura normativa de 
sus disposiciones que, a diferencia de la gran mayoría de las leyes, no 
responden en su aplicación a la lógica subsuntiva (supuesto normativo 
– subsunción del hecho – consecuencia), exige que los métodos de 
interpretación constitucional no se agoten en aquellos criterios clásicos 
JNE, se afectan los artículos 142º y 181º de la Constitución que establecen que contra 
las resoluciones dictadas por el JNE, no procede recurso alguno”.
32 Exp. Nº 5854-2005-PA/TC.
33 Artículo 55°. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho 
nacional. 
 Cuarta Disposición final y transitoria. Las normas relativas a los derechos y a las 
libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre 
las mismas materias ratificados por el Perú.
34 Artículo V del Título Preliminar: “Interpretación de los Derechos Constitucionales. 
El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos 
regulados en el presente Código deben interpretarse de conformidad con la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, así como de 
las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos 
constituidos según tratados de los que el Perú es parte”. (el subrayado es nuestro).
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de interpretación normativa (literal, teleológico, sistemático e histórico), 
sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios que 
informan la labor hermenéutica del juez constitucional. Tales principios 
son (HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traducción 
de Pedro Cruz Villalón. 2da Edición. Madrid. Centro de Estudios 
Constitucionales. 1992. Pp. 45-47):
a) El principio de unidad de la Constitución: Conforme al cual la 
nterpretación de la Constitución debe estar orientada a considerarla 
como un “todo” armónico y sistemático, a partir del cual se organiza el 
sistema jurídico en su conjunto.
b) El principio de concordancia práctica: En virtud del cual toda 
aparente tensión entre las propias disposiciones constitucionales debe 
ser resuelta “optimizando” su interpretación, es decir, sin “sacrificar” 
ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo 
presente que, en última instancia, todo precepto constitucional, incluso 
aquellos pertenecientes a la denominada “Constitución orgánica” se 
encuentran reconducidos a la protección de los derechos fundamentales, 
como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya 
defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (artículo 1º 
de la Constitución).
c) El principio de corrección funcional: Este principio exige al juez 
constitucional que, al realizar su labor de interpretación, no desvirtúe 
las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno 
de los órganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente 
al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos 
fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.
d) El principio de función integradora: El “producto” de la interpretación 
sólo podrá ser considerado como válido en la medida que contribuya a 
integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes públicos entre 
sí y las de éstos con la sociedad.
e) El principio de fuerza normativa de la Constitución: La interpretación 
constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la 
naturaleza de la Constitución como norma jurídica, vinculante in toto 
y no sólo parcialmente. Esta vinculación alcanza a todo poder público 
(incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto”.
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Se debe tener en cuenta que cuando se trata de interpretar los dispositivos 
constitucionales se pueden utilizar los clásicos métodos de interpretación 
constitucional (literal, histórico, finalista y sistemático), sin embargo, por 
las características de los valores y derechos que la Constitución establece35, 
muchas veces estos resultan insuficientes para llevar a cabo la interpretación 
de los mismos. Es allí donde aparece la necesidad de complementarlos 
mediante “Los Principios de interpretación constitucional”, que constituirían 
herramientas de complementación a los métodos para lograr encontrar un 
satisfactorio significado de los dispositivos constitucionales, mas aun cuando 
al momento de resolver un caso encontramos dispositivos constitucionales 
“aparentemente enfrentados”., en donde el principio de unidad y el de 
concordancia práctica resultan – por ejemplo- ser herramientas muy útiles 
para resolver esta situación.36
2.2 La inconstitucionalidad de la interpretación aislada de los 
artículos 142º y 181º de la Constitución.
F.J. 17: “Qué duda cabe de que una interpretación literal y aislada de los 
artículos 142º y 181º de la Constitución, concluirá en que, sin ingresar 
en consideración adicional alguna, una resolución en materia electoral 
expedida por el JNE, es inatacable jurisdiccionalmente; es decir, incluso 
en aquellos supuestos en los que afecten los derechos fundamentales de 
la persona. Empero, el resultado de esta interpretación ¿es sustentable 
constitucionalmente?”
F.J. 18: “Son distintas las razones que permiten al Tribunal 
Constitucional sostener que tal interpretación resulta manifiestamente 
35 Ya hemos hecho referencia a la diferencia entre principios y reglas, y a lo que es algo 
real: La Constitución está plagada de normas-principios, las cuales, al ser mandatos de 
optimización indeterminados, requieren de una significación muy especial para cada 
caso en concreto donde se pretendan efectivizar.
36 Tanto es así que hay eminentes constitucionalistas que se han inclinado por la aplicación 
de estos principios en todos los casos en donde haya “aparente conflicto entre derechos 
y/o valores constitucionales”, dejando de lado o reemplazando el principio de 
proporcionalidad que es inherente a las tesis conflictivistas entre derechos fundamentales. 
Al respecto véase: MARTINEZ PUJALTE, Antonio. Algunos principios básicos en la 
interpretación de los derechos fundamentales. En: Cuadernos Constitucionales de la 
Cátedra de Fadrique Furió Ceriol. Nº 32, Valencia. 2000. Asimismo, del mismo autor: 
La garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales. Centro de Estudios 
Constitucionales. Madrid. 1997. Y, en el caso peruano: CASTILLO CORDOVA, Luis. 
“Elementos de una Teoría General de los Derechos Constitucionales”. Universidad de 
Piura- ARA Editores. 2003.
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inconstitucional. En primer lugar porque, lejos de optimizar el contenido 
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, desconoce la 
limitación que dicho contenido representa para los actos llevados a cabo 
por todo poder público, incluyendo, desde luego, los que efectúe el JNE.
Si bien es cierto que esta entidad es el máximo órgano de administración 
de justicia electoral del país, no lo es menos que, como cualquier otro poder 
público, se encuentra obligado a respetar los derechos fundamentales, en el 
marco del respeto al derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional 
efectiva (artículo 139° de la Constitución); por cuanto, si así no ocurriese, 
será nulo y punible todo acto que prohíba o limite al ciudadano el 
ejercicio de sus derechos, de conformidad con el artículo 31°, in fine, de 
la Carta Fundamental.
En otras palabras, el “producto” resultante de realizar una interpretación 
aislada de los artículos 142º y 181º de la Constitución, viola los más 
elementales principios de interpretación constitucional (unidad de la 
Constitución y concordancia práctica), pues pretendiendo auspiciar 
la seguridad jurídica que debe informar a todo proceso electoral, 
“sacrifica” los derechos fundamentales, ya que los despoja de toda garantía 
jurisdiccional de protección”.
El aplicar los principios de interpretación constitucional al presente caso, 
ocasiona la nueva reformulación o significado de los artículos 142º y 181º 
de la Constitución.37 El Tribunal Constitucional en estos fundamentos es 
37 En efecto, dice el Tribunal Constitucional: “Al referir que las resoluciones del JNE 
en materia electoral se dictan en última instancia y no pueden ser objeto de control 
constitucional en sede jurisdiccional, los artículos 142º y 181º de la Constitución, 
tienen por propósito garantizar que ningún otro órgano del Estado se arrogue la 
administración de justicia sobre los asuntos electorales, pues en esta materia técnico-
jurídica, el JNE es, en efecto, instancia definitiva. Así lo ordena la Constitución y bajo 
el principio de corrección funcional ese fuero debe ser plenamente respetado por todo 
poder constituido, incluyendo, desde luego, a este Tribunal. Asunto distinto se presenta 
cuando el JNE ejerce funciones excediendo el marco normativo que la Constitución 
le impone. Ello tendría lugar, claro está, si se expide una resolución contraria a los 
derechos fundamentales. En tales supuestos, el criterio del JNE escapa a los asuntos 
técnico-jurídicos de carácter estrictamente electoral, siendo de inmediata aplicación 
el inciso 2) del artículo 200º de la Constitución que dispone que el proceso de amparo 
“procede contra el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o 
persona, que vulnera o amenaza los (...) derechos reconocidos por la Constitución”. En 
otras palabras, en tales casos, la jurisdicción constitucional se torna inmediatamente 
en el fuero competente para dirimir la litis circunscrita a si existió o no violación de 
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bastante claro al señalar que una interpretación literal de dichos artículos 
de la Constitución lo que haría es afectar gravemente a ésta, pues el JNE 
podría emitir resoluciones en abierta contradicción con los derechos 
fundamentales, con la consecuencia de que las personas no podrían 
reclamar la protección de los mismos ante el Poder Judicial y/o Tribunal 
Constitucional, órganos competentes para salvaguardar la protección de 
estos derechos, algo que no guarda relación alguna con los postulados del 
Estado Constitucional en que nos encontramos.38 En realidad, no es que 
se sacrifique lo estipulado en los artículos 142º y 181º de la Constitución 
absolutamente, sino se les trata de armonizar con la protección de los 
derechos fundamentales, es decir, que no es que ahora se pueda interponer 
una demanda de amparo contra cualquier resolución que expida el JNE 
cuando se me antoje y en cualquier caso que a alguien le parezca, sino sólo 
en aquellos casos en donde éstas afecten el contenido constitucionalmente 
protegido de los derechos reconocidos por la Constitución.39
2.3 Los tratados sobre derechos humanos y las decisiones de los 
tribunales internacionales de derechos humanos como Derecho 
interno.
F.J. 22: “Tal como lo dispone el artículo 55º de la Constitución, los 
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho 
nacional. De esta manera, los tratados sobre derechos humanos ratificados 
por el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento jurídico interno, 
son Derecho válido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable 
al interior del Estado”.
la Carta Fundamental. Sin que pueda caber aquí, desde luego, una subrogación en las 
funciones reservadas constitucionalmente al JNE”. F.J. 20. 
38 Para mayor información sobre los postulados básicos del Estado Constitucional véase: 
HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. UNAM, México. 2001. ZAGREVELSKY, 
Gustavo. El Derecho Dúctil. Editorial Trotta. Madrid. 2009.
39 Los mismos criterios han sido esbozados por el TC para interpretar el artículo 142º 
del la Constitución en lo que respecta a las resoluciones del Consejo Nacional de la 
Magistratura en materia de evaluación y ratificación de jueces: “ (…) por consiguiente, 
sus resoluciones tienen validez constitucional en tanto las mismas no contravengan el 
conjunto de valores, principios y derechos fundamentales de la persona contenidos en la 
Constitución, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal 
que desvirtúan el cuadro de principios y valores materiales o los derechos fundamentales 
que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna razón que invalide o deslegitime 
el control constitucional señalado a favor de este Tribunal en los artículos 201.° y 202.° 
de nuestro texto fundamental.” STC 2409-2002-AA/TC, STC 1333-2006-PA/TC y STC 
3361-2004-AA/TC. 
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F.J. 23: “Los derechos fundamentales reconocidos por nuestra 
Constitución, deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad 
con los tratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos 
ratificados por el Perú y en concordancia con las decisiones adoptadas 
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos 
según tratados de los que el Perú es parte (Cuarta Disposición Final y 
Transitoria de la Constitución y artículo V del Título Preliminar del 
Código Procesal Constitucional).
En tal sentido, el ejercicio interpretativo que realice todo órgano 
jurisdiccional del Estado (o que desempeñe funciones materialmente 
jurisdiccionales), para determinar el contenido constitucionalmente 
protegido de los derechos fundamentales, debe estar obligatoriamente 
informado por las disposiciones de los tratados internacionales de derechos 
humanos y por la interpretación de las mismas realizada por los tribunales 
internacionales sobre derechos humanos a través de sus decisiones”.
F.J. 24: “De ahí que el derecho fundamental de acceso a la justicia frente 
a toda vulneración de los derechos humanos, como manifestación del 
derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3) del artículo 139º de 
la Constitución, no sólo se reduce al acceso a los tribunales internos, sino 
también a los internacionales, tal como se tiene previsto en el artículo 
205º de la Constitución: “Agotada la jurisdicción interna, quien se 
considere lesionado en los derechos que la Constitución reconoce puede 
recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos según 
tratados o convenios de los que el Perú es parte.”
Es también en base a estas consideraciones que debe ser analizada la 
aplicación aislada de los artículos 142º y 181º de la Constitución, según 
la cual las resoluciones del JNE en materia electoral no pueden ser objeto 
de control constitucional, incluso en los supuestos en los que resulten 
contrarias a los derechos fundamentales”.
F.J. 25: “En criterio de este Tribunal, resulta manifiesto que dicha 
aplicación se opone a una interpretación de los derechos y libertades 
reconocidos por la Constitución de conformidad con la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, los tratados sobre derechos 
humanos ratificados por el Estado peruano y las decisiones adoptadas 
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos, constituidos 
según tratados de los que el Perú es parte, tal como lo exigen la Cuarta 
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Disposición Final y Transitoria de la Constitución y el Artículo V del 
Título Preliminar del Código Procesal Constitucional (CPConst.)”.
En efecto, bajo lo establecido por la Constitución y nuestro Código 
Procesal Constitucional no sólo los preceptos constitucionales deben 
interpretarse a la luz de los Tratados sobre Derechos Humanos sino 
también hay que tener en cuenta lo que los organismos internacionales 
que se constituyen en virtud de estos tratados emitan en sus decisiones40.
En efecto, el artículo 8º 1 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, dispone que: “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las 
debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la 
ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, 
o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, 
fiscal o de cualquier otra índole.”
Mientras que los incisos 1) y 2) de su artículo 25º, refieren: “1. Toda 
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso 
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos 
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley 
o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas 
que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del 
Estado decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda 
decisión en que haya estimado procedente el recurso.”
Por ello, cuando se interpretaba de manera literal los artículos 142º y 
181º de la constitución se vulneraba flagrantemente el derecho de acceso a 
40 A mi criterio, se debe tener en cuenta que cuando se habla de “decisiones” no solo se 
alude a aquellas resoluciones que son sentencias, sino a aquellas que son opiniones, 
informes o recomendaciones.
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la justicia mediante un recurso rápido y sencillo que estipula la Convención 
Americana.41
Asimismo, la Corte Interamericana había establecido en el caso del 
Tribunal Constitucional vs. Perú que: “El respeto a los derechos humanos 
constituye un límite a la actividad estatal, lo cual vale para todo órgano o 
funcionario que se encuentre en una situación de poder, en razón de su carácter 
oficial, respecto de las demás personas. Es así, ilícita, toda forma de ejercicio del 
poder público que viole los derechos reconocidos por la Convención. (...). De 
conformidad con la separación de los poderes públicos que existe en el Estado 
de derecho, si bien la función jurisdiccional compete eminentemente al Poder 
Judicial, otros órganos o autoridades públicas pueden ejercer funciones del 
mismo tipo. Es decir que cuando la Convención se refiere al derecho de toda 
persona a ser oída por un ` juez o tribunal competente’ para la ` determinación 
de sus derechos, esta expresión se refiere a cualquier autoridad pública, sea 
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine 
derechos y obligaciones de las personas. Por la razón mencionada, esta Corte 
considera que cualquier órgano del Estado que ejerza funciones de carácter 
materialmente jurisdiccional, tiene la obligación de adoptar resoluciones 
apegadas las garantías del debido proceso legal en los términos del artículo 8º 
de la Convención Americana”.42
Por ello el Tribunal Constitucional en base a estas premisas tuvo 
oportunidad de referir que detrás del establecimiento de los procesos 
constitucionales de la libertad, se encuentra implícito el derecho a 
la protección jurisdiccional de los derechos o, lo que es lo mismo, el 
derecho a recurrir ante un tribunal competente frente a todo acto u 
omisión que lesione una facultad reconocida en la Constitución o en 
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. De 
41 Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido: “(...) 
el artículo 25.1 de la Convención es una disposición de carácter general que recoge 
la institución procesal del amparo, como procedimiento sencillo y breve que tiene por 
objeto la tutela de los derechos fundamentales. Establece este artículo, igualmente, en 
términos amplios, la obligación a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas 
sometidas a su jurisdicción, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus 
derechos fundamentales. Dispone, además, que la garantía allí consagrada se aplica 
no sólo respecto de los derechos contenidos en la Convención, sino también de aquéllos 
que estén reconocidos por la Constitución o por la ley.” Opinión Consultiva OC-9/87, 
párrafo 23.
42 Caso Tribunal Constitucional. Etapa de Fondo. Sentencias del 24 de septiembre de 1999, 
párrafos 68 y 71.
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conformidad con la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, dicho derecho constituye parte del núcleo duro 
de la Convención Americana de Derechos Humanos y, en ese sentido, no 
puede obstaculizarse irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse 
su cabal goce y ejercicio.43
Por otro lado, cuando la Corte Interamericana emite sus sentencias y 
opiniones vinculantes, la parte considerativa de éstas no solo tiene efectos 
vinculantes para los Estados que se encuentran siendo partes del proceso, 
sino también alcanza a aquellos que han ratificado las competencias de la 
Corte.44
En virtud de esto, el Tribunal Constitucional en este caso cita el Caso 
Yatama vs. Nicaragua (sentencia del 23 de junio de 2005), en donde la 
Corte Interamericana expuso:
“Si bien la Constitución de Nicaragua ha establecido que las resoluciones del 
Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son susceptibles de recursos 
ordinarios o extraordinarios, esto no significa que dicho Consejo no deba estar 
sometido a controles judiciales, como lo están los otros poderes del Estado. Las 
exigencias derivadas del principio de independencia de los poderes del Estado 
no son incompatibles con la necesidad de consagrar recursos o mecanismos para 
proteger los derechos humanos.
Independientemente de la regulación que cada Estado haga respecto 
del órgano supremo electoral, éste debe estar sujeto a algún control 
jurisdiccional que permita determinar si sus actos han sido adoptados al 
amparo de los derechos y garantías mínimas previstos en la Convención 
Americana, así como los establecidos en su propia legislación, lo cual 
no es incompatible con el respeto a las funciones que son propias de 
dicho órgano en materia electoral. Este control es indispensable cuando 
los órganos supremos electorales, como el Consejo Supremo Electoral 
en Nicaragua, tienen amplias atribuciones, que exceden las facultades 
administrativas, y que podrían ser utilizados, sin un adecuado control, 
para favorecer determinados fines partidistas. En este ámbito, dicho 
recurso debe ser sencillo y rápido, tomando en cuenta las particularidades 
43 Entre otras, STC 2409-2002-AA/TC.
44 Para una mayor información sobre todo lo concerniente a las funciones y competencias 
de la CIDH, recomiendo a: FIX-ZAMUDIO, Héctor. Los Derechos Humanos y su 
protección internacional. Grijley. Lima. 2009.
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del procedimiento electoral. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el 
Estado violó el derecho a la protección judicial consagrado en el artículo 
25.1 de la Convención Americana (...).”45
Como se puede apreciar, las similitudes con el caso peruano son 
manifiestas. El artículo 173º de la Constitución nicaragüense es 
sustancialmente análogo a los artículos 142º y 181º de la Constitución 
peruana. Y el Consejo Supremo Electoral de Nicaragua tiene en el JNE 
peruano a su homólogo. Por ello, el caso era perfectamente aplicable y 
calzaba como parámetro de control para resolver el caso peruano.
Para finalizar el Tribunal Constitucional consideró innecesaria realizar 
la reforma de los artículos 142º y 181º, pues por vía de una interpretación 
constitucional adecuada, su contenido normativo era susceptible de 
compatibilizarse con los tratados sobre derechos humanos ratificados por 
el Estado peruano y las decisiones y recomendaciones de los organismos 
internacionales relacionados con la materia.46
En efecto, el Tribunal Constitucional al interpretar la Constitución, 
convierte a la misma en una “Constitución viviente” que se adecua a la 
realidad y que al hacerlo, se enriquece; algo que comparto plenamente, 
pero siempre y cuando se haga en aras de armonizar los preceptos 
constitucionales y no por razones antojadizas, coyunturales o de carácter 
político o ideológico.47
45 Caso Yatama vs. Nicaragua. Etapa de fondo, sentencia del 23 de junio del 2005, párrafos 
174, 175 y 176. Citado por el STC Nº 5854-2005-PA/TC. F.j. 27.
46 Recuérdese también que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ya había 
sostenido lo siguiente: “En el presente caso, las disposiciones del ordenamiento jurídico 
peruano (artículos 181 constitucional y 13 de la Ley Orgánica Electoral) tal y como 
han sido interpretadas por el JNE en su decisión del 18 de enero de 1995 (Oficio N.º 
188-95-SG/JNE), implican que cualquier decisión adoptada por el JNE y que pueda 
afectar los derechos políticos consagrados en la Convención, no son revisables y por 
tanto, no protegibles en el Derecho Interno.” Y Por tanto, había recomendado al Estado 
Peruano: “Adoptar las medidas tendientes a modificar las disposiciones de los artículos 
181 de la Constitución de 1993, y 13 de la Ley Orgánica Electoral, posibilitando un 
recurso efectivo y sencillo, en los términos del artículo 25º (1) de la Convención, contra 
las decisiones del JNE que vulneren la garantía a la participación política por parte de 
los ciudadanos.” Informe Nº 119/99, caso: 11, 426. Susana Higuchi (Perú), del 06 de 
octubre de 1999, párrafos 55-93.
47 Ya habrá ocasión de analizar en otra oportunidad algunos casos en donde el Tribunal 
Constitucional, so pretexto de “armonizar y actualizar” la Constitución, ha terminado 
cometiendo excesos desde todo punto de vista inaceptables.
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 ConsidEraCionEs finalEs.
	A través de estos dos precedentes vinculantes emitidos por el Tribunal 
Constitucional, se ha visto que éste ha reafirmado el principio de que los 
derechos fundamentales son la parte esencial de todo el ordenamiento 
jurídico del Estado Peruano.
	Bajo la concepción del principio de dignidad humana, previsto en 
el artículo 1º de la Constitución, queda claro que este da origen a 
los derechos fundamentales que permiten que el ser humano pueda 
desarrollarse plenamente, siempre y cuando estos se puedan efectivizar 
de manera real y estén debidamente garantizados.
	Al margen de las causales de improcedencia establecidas en los incisos 
1º y 2º del artículo 5º del Código Procesal Constitucional, se puede 
desprender que los procesos constitucionales constituyen esas garantías 
ideales para alcanzar la protección de los derechos fundamentales 
amenazados o vulnerados.
	Asimismo, resulta básico el rol que desempeñan los jueces en el Estado 
Constitucional de Derecho, pues en ellos recae la responsabilidad 
máxima de delimitar y establecer los contenidos esenciales de 
los derechos fundamentales afectados, para ello deben emplear 
adecuadamente y de manera razonable los instrumentos conferidos 
por el ordenamiento (elementos normativos), pero sin dejar de lado 
los elementos extra-normativos que le ofrece la realidad en cada caso 
en concreto.
	Por otro lado, el establecimiento de los principios de interpretación 
constitucional resulta de vital importancia como mecanismos de ayuda 
indispensables para los operadores constitucionales al momento de 
interpretar a los derechos fundamentales; lo que falta es mayor difusión 
y desarrollo de los mismos.
	Finalmente, una fuente normativa indispensable de interpretación de 
los derechos fundamentales resultan ser los Tratados sobre derechos 
humanos y las decisiones de los organismos que se originan en virtud 
de esos tratados, pues la misma Constitución establece la vinculación 
que se debe tener hacia ellos al momento de buscar interpretar un 
dispositivo constitucional.
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Nuevas tendencias sobre legitimación activa 
y protección de intereses de grupo*
luis-andrés CuCarElla galiana**
introduCCión 
La concreción de los sujetos legitimados activamente para poder obtener 
la tutela de un derecho, es una cuestión que muchas veces resulta difícil de 
concretar. A la legitimación ordinaria por titularidad de derecho, muchas 
veces se añaden otro tipo de legitimaciones para la protección de intereses de 
grupo, difusos o generales. Son modalidades de legitimación extraordinaria 
que presentan gran interés, sobre todo, en el tema que nos ocupa en este 
trabajo. En concreto, nos referimos a la protección jurisdiccional de los 
derechos fundamentales.
Si nos quedáramos en la concreción de la modalidad ordinaria, el sujeto 
legitimado activamente para accionar ante los tribunales, sería el titular del 
derecho cuya violación se ha producido. Sin embargo, podemos encontrar 
en los ordenamientos jurídicos, casos de legitimación activa ostentada 
por sujetos o entidades que no son los titulares del derecho que ha sido 
violado. Sin embargo, se les legitima en la medida en que hay un interés 
general en juego.
*  El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigación número 
de referencia DER2015-69722-R (MINECO/FEDER), del Ministerio de Economía y 
Competitividad del Gobierno de España.
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Así, por ejemplo, si prestamos atención a la regulación española sobre 
protección de los derechos fundamentales, es evidente que la violación de 
este tipo de derechos, es algo que no queda entre el sujeto que ha sufrido 
la violación y el causante de la misma. El interés del que hablamos más 
arriba implica que haya organismos públicos o entidades que ostenten 
legitimación activa para el ejercicio de la acción de amparo. En este sentido, 
el artículo 162.1 b) de la Constitución española de 6 de diciembre de 19781, 
legitima al Ministerio Fiscal2 y al Defensor del Pueblo para que puedan 
ejercitar la acción de amparo3.
Más allá de la legitimación activa del MF o del Defensor del Pueblo, 
creemos que también es muy interesante la legitimación activa que 
el ordenamiento jurídico español atribuye en los casos de conductas 
discriminatorias por razón de género. En concreto, en virtud del artículo 11 
bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil4, determinados 
sindicatos y asociaciones cuyo fin principal sea la defensa de la igualdad 
de trato entre mujeres y hombres, tienen atribuida legitimación activa. 
Estos sindicatos o asociaciones, según los casos, pueden actuar en defensa 
de los derechos de las sindicadas o asociadas, es decir, para la tutela de los 
derechos de las mujeres que pertenecen a ese grupo5. No obstante, también 
1 A partir de ahora CE/1978.
2 A partir de ahora MF.
3 Según dispone el artículo 162.1 b) CE/1978 están legitimados “para interponer el recurso 
de amparo, toda persona natural o jurídica que invoque un interés legítimo, así como el 
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”.
 La Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (a partir de ahora 
LOTC), al regular los sujetos legitimados, distingue según el acto contra el que se 
interponga la demanda de amparo.
 Si la violación se ha producido en un acto sin valor de ley procedente órganos 
parlamentarios del Estado o de las Comunidades Autónomas (a partir de ahora CCAA), 
la legitimación la tiene la persona directamente afectada, el Defensor del Pueblo y el 
MF (art. 46.1 a) LOTC).
 Si la violación se ha producido en un acto del Gobierno, un órgano ejecutivo de las 
CCAA o de las distintas Administraciones públicas, sus agentes o funcionarios, así como 
cuando se produce en acto u omisión de órganos judiciales, tienen legitimación activa 
quien ahí sido parte en el proceso judicial correspondiente, el Defensor del Pueblo y el 
MF (art. 46.1 b) LOTC).
 En los casos en que la demanda de amparo la presente un particular o el Defensor del 
Pueblo, se prevé la intervención necesaria del MF “en defensa de la legalidad, de los 
derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley” (art. 47.2 LOTC).
4 A partir de ahora LEC.
5 El art. 11 bis 1 LEC dispone que “para la defensa del derecho de igualdad de trato entre 
mujeres y hombres, además de los afectados y siempre con su autorización, estarán 
también legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin 
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ostentan legitimación cuando no se puede concretar la identidad de las 
mujeres que han sufrido una conducta discriminatoria. Es decir, para la 
tutela de un interés general o público, pero de carácter difuso6.
Como puede apreciarse, hemos expuesto con carácter introductorio 
nuevas tendencias en materia de protección de intereses de grupo o difusos 
en materia de protección de derechos humanos. Sin embargo, nos hemos 
centrado en el ámbito del ordenamiento jurídico interno español. Sin 
embargo, el objeto que nos marcamos en este trabajo pretende ser más 
amplio y ambicioso. En concreto, queremos analizar las nuevas tendencias 
sobre la materia en lo que se refiere a la protección supranacional de los 
derechos humanos. Es decir, queremos prestar atención a las tendencias 
existentes en ese ámbito, en el sistema europeo de derechos humanos.
Para ello, en primer lugar, incluimos un apartado en el que realizamos 
una introducción sobre el origen y evolución del sistema europeo de 
protección de derechos humanos. 
Tras ello, hacemos referencia a las líneas generales del proceso seguido 
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos7, y el tipo de derechos 
cuya tutela puede solicitarse a este órgano jurisdiccional.
Con ello, estaremos en condiciones de enfrentarnos al análisis normativo 
de la legitimación activa para el ejercicio de la acción de amparo europeo. 
En ese estudio llamará la atención que el sistema europeo no legitima a 
organismos o entidades públicas para que puedan accionar ante el TEDH 
solicitando la protección de derechos humanos. Este aspecto, desde nuestro 
punto de vista, consideramos que no es acertado. Sin embargo, sí reconoce 
legitimación activa a la víctima y a organizaciones no gubernamentales. Y 
primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto de 
sus afiliados y asociados, respectivamente”. 
6 El art. 11 bis 2 LEC dispone que “cuando los afectados sean una pluralidad de personas 
indeterminada o de difícil determinación, la legitimación para demandar en juicio la 
defensa de estos intereses difusos corresponderá exclusivamente a los organismos 
públicos con competencia en la materia, a los sindicatos más representativos y a las 
asociaciones de ámbito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y 
hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su propia legitimación 
procesal”.
 No obstante, debe tenerse presente que según dispone el art. 11 bis 3 LEC “la persona 
acosada será la única legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razón de 
sexo”.
7 A partir de ahora TEDH.
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es precisamente en ese ámbito en el que se detectan la nueva tendencia en 
materia de protección de intereses de grupo o difusos. No obstante, por 
razones de extensión, en este trabajo solamente vamos a prestar atención 
a la tutela de los intereses de grupo.
1. El ConsEjo dE Europa y su tribunal para la protECCión dE 
dErEChos humanos
1.1 Punto de partida
El fin de la II guerra mundial dio paso a los intentos de reconstruir la vieja 
Europa. Como figura esencial en dicha reconstrucción, debemos señalar 
el papel que ha desempeñado el Consejo de Europa8, cuyo Estatuto está 
hecho en Londres el 5 de mayo de 19499.
Los trabajos preparatorios para la creación de este organismo internacional, 
comenzaron en el Congreso de La Haya de 1948 y en él intervinieron una 
veintena de países europeos. Son varias las resoluciones adoptadas, pero en 
lo que nos interesa, se tomó la decisión de crear “una unión económica y 
política con el fin de garantizar la seguridad, la independencia económica 
y el progreso social, la convocatoria de una asamblea consultiva elegida por 
los parlamentos, la elaboración de una carta europea de derechos humanos 
y de un tribunal para aplicar sus decisiones”.
Sin embargo, el enfrentamiento político e ideológico entre los países 
orientales y occidentales de Europa, determinó que los primeros, quedaran 
descolgados de este proceso.
El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del tratado 
constitutivo del CE. Son diez los países que lo firmaron: los Reinos de 
Bélgica, Dinamarca; Países Bajos; Noruega; Suecia y Gran Bretaña e Irlanda 
del Norte, así como las Repúblicas francesa, irlandesa y el Gran Ducado de 
Luxemburgo. A día de hoy, son un total de cuarenta y siete países europeos 
los que forman parte del CE10.
8 A partir de ahora CE.
9 A partir de ahora ECE.
10 Así, a los diez a los que nos hemos referido anteriormente, hay que sumar los que siguen: 
Albania, Armenia, Andorra, Austria, Azerbaiyán, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, 
Croacia, Chipre, república Checa, Estonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungría, Islandia, 
Irlanda, Latvia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, república de Moldavia, 
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Nosotros queremos centrarnos en el papel que desempeña el CE y sobre 
todo, el Tribunal para la protección de los derechos humanos que se ha 
creado en el marco de dicho Consejo. Nos referimos al TEDH11.
Son muchos los aspectos que pueden tratarse de dicho órgano 
jurisdiccional. Así, por ejemplo, podría ser objeto de estudio los principios 
sobre la base de los cuales se estructura el proceso seguido ante el mismo12, 
los aspectos relativos a los medios de impugnación que proceden13, o la 
sentencia dictada por dicho Tribunal14. Sin embargo, como ya hemos 
señalado en la introducción, en este trabajo vamos a centrarnos, sobre todo, 
en los aspectos relativos a las nuevas tendencias sobre la legitimación para 
accionar ante el TEDH y solicitar la tutela de intereses o derechos de grupo.
1.2 Finalidad
La finalidad del CE aparece claramente expresada en el artículo 1 
ECE. Así, en la letra a) del mismo se subraya que la misma “consiste en 
realizar una unión más estrecha entre sus miembros para salvaguardar 
y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio 
común y favorecer su progreso económico y social15”. Como se indica a 
continuación en la letra b), esta finalidad se pretende alcanzar “a través de los 
Mónaco, Montenegro, Polonia, Rumanía, Federación Rusa, San Marino, Serbia, 
República eslovaca, Eslovenia, España, Suiza, Macedonia, Turquía y Ucrania. Tienen 
la condición de Estados observadores, la Santa Sede, Canadá, México, Estados Unidos 
de Norteamérica, Israel y Japón.
11 A partir de ahora TEDH.
12 Sobre los mismos, Cucarella Galiana, Luis Andrés, Principios relativos a las partes y al 
procedimiento seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Derecho 
Procesal Constitucional” (Velandia Canosa, Eduardo Andrés, dir.), et. al. Universidad 
de Santo Tomás. Legis, Colombia 2015, pp. 181-203.
13 Al respecto, Cucarella Galiana, Luis Andrés, Recursos y medios de impugnación contra 
las resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Derecho 
Procesal Constitucional” (Velandia Canosa, Eduardo Andrés, dir.), et. al. VC editores, 
Legis. Colombia 2014, pp. 739-762.
14 Dejamos fuera de nuestro trabajo también, el análisis de otros fenómenos tendentes a 
crear una jurisdicción penal supranacional, cuya idea adquiere fuerza tras el desarrollo 
de los juicios de Núremberg y Tokio.
 Véase sobre los mismos, Gimeno Sendra, José Vicente, “La experiencia de los “juicios 
de Nürenberg” y la necesidad de crear el Tribunal Penal Internacional”. La Ley: Revista 
jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, núm. 1, 1998, pp. 1766-
1768.
15 En este contexto, creemos que deben tenerse presentes las palabras que preceden al 
articulado del ECE, pues claramente se subraya la finalidad que se persigue. Así, se 
afirma que “convencidos de que la consolidación de la paz, basada en la justicia y la 
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órganos del Consejo, mediante el examen de los asuntos de interés común, 
la conclusión de acuerdos y la adopción de una acción conjunta en los 
campos económicos, social, cultural, científico, jurídico y administrativo, 
así como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales16”.
Para alcanzar los objetivos de la protección real y efectiva de los derechos 
humanos, el artículo 3 ECE añade que “cada uno de los Miembros del 
Consejo de Europa reconoce el principio del imperio del Derecho y 
el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su 
Jurisdicción ha de gozar de los derechos humanos y de las libertades 
fundamentales, y se compromete a colaborar sincera y activamente en la 
consecución de la finalidad definida en el capítulo primero”.
La sede del CE es Estrasburgo (art. 11 ECE), y sus idiomas oficiales son 
el francés y el inglés (art. 12 ECE).
1.3 Órganos del CE
Los órganos del CE pueden clasificarse en órganos de naturaleza 
ejecutiva, deliberante y jurisdiccional. En concreto, se trata del Comité 
cooperación internacional, es de interés vital para la preservación de la sociedad humana 
y de la civilización;
 Reafirmando su adhesión a los valores espirituales y morales que son patrimonio común 
de sus pueblos y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad política y el 
imperio del Derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia.
 Persuadidos de que para salvaguardar y hacer que se realice progresivamente este ideal 
y en interés del progreso social y económico, se impone una unión más estrecha entre 
todos los países europeos animados de los mismos sentimientos;
 Considerando que, para responder a esa necesidad y a las aspiraciones manifiestas de 
sus pueblos, a partir de este momento se requiere crear una organización que agrupe a 
los Estados europeos en una asociación más íntima.
 Han decidido, en consecuencia, constituir un Consejo de Europa, compuesto de un Comité 
de representantes de los Gobiernos y de una Asamblea Consultiva, y con tal propósito 
han adoptado el presente Estatuto”.
16 En general, Casadevall, Josep, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal 
de Estrasburgo y su jurisprudencia. Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pp. 25-26 afirma 
que “el Consejo de Europa pretende también promover la toma de conciencia y puesta en 
valor de la identidad cultural europeo y su diversidad, hallar soluciones a los problemas 
actuales de sociedad (la discriminación, la xenofobia, la intolerancia, el medioambiente, la 
genética, la droga, el sida, el crimen organizado…) y desarrollar la estabilidad democrática 
en Europa (…)”.
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de Ministros17, la Asamblea Consultiva o Parlamentaria18 -estando ambos 
órganos, asistidos por la Secretaría del Consejo- (art. 10 ECE) y el TEDH.
El capítulo II CEDH (arts. 19-51), tras la enumeración de los derechos 
que resultan protegidos, incluye la regulación relativa al mecanismo de 
control. En concreto, se regulan los aspectos referentes al TEDH. En este 
sentido, el artículo 19 CEDH dispone que “con el fin de asegurar el respeto 
a los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del 
presente Convenio y sus Protocolos, se instituye un Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, en lo sucesivo denominado <el Tribunal>. Funcionará 
de manera permanente”.
Como puede apreciarse el CEDH ha llevado a la instauración de un 
órgano jurisdiccional al que le compete el conocimiento de las demandas 
por violación de los derechos fundamentales protegidos en el ámbito del 
CEDH y sus protocolos adicionales19. 
1.4 Características del TEDH
1.4.1 Tribunal permanente
Se trata de un tribunal que respeta claramente las exigencias derivadas del 
principio del juez ordinario predeterminado por el ordenamiento jurídico20. 
Nótese, que no se trata de un Tribunal que se crea ex post facto, es decir, 
para el enjuiciamiento de un hecho cuando éste ya se ha producido. Su 
carácter permanente permite que se trate de un órgano que preexiste a los 
asuntos que va a juzgar. Nos encontramos, por lo tanto, ante un tribunal 
que no puede ser considerado como de excepción21. 
17 Los aspectos relativos al Comité de Ministros se regulan en el capítulo IV ECE (arts. 
13-21). El Comité es el órgano que actúa en nombre del CE (art. 13 ECE). Cada miembro 
tiene un representante en el Comité de Ministros y cada representante tiene un voto. 
Dicho representante es el Ministro de Asuntos Exteriores de cada uno de esos Estados 
(art. 14 ECE).
18 La regulación de la Asamblea Consultiva se incluye en el capítulo V (arts. 22-33 ECE). 
La Asamblea es el órgano deliberante del CE. Delibera sobre los asuntos que son de su 
competencia y transmite sus conclusiones al Comité de Ministros (art. 22 ECE).
19 Sobre la competencia de este Tribunal, Cucarella Galiana, Luis Andrés, Recursos y 
procesos para la protección de los derechos humanos en el ámbito europeo (et. al., 
Martínez Lazcano, Alfonso Jaime, coord.-, Primera Instancia, México, 2014, pp. 66-68.
20 Sobre este principio, Ortells Ramos, Manuel, Introducción al Derecho Procesal (et. al.). 
Aranzadi, 5ª edición, 2016, pp. 109-115.
21 Se evitan así, los problemas que desde un punto de vista procesal, plantearon en su 
día los tribunales de Nüremberg, o el Tribunal penal internacional constituido para el 
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1.4.2. Jurisdicción supranacional 
El TEDH es un órgano que se constituye en el ámbito del CEDH y 
que por lo tanto, tiene el carácter de supranacional. Presupuesto para que 
este órgano pueda conocer de los diferentes asuntos que le competen y 
sus decisiones puedan surtir eficacia en cada uno de esos Estados, es que 
se le reconozca jurisdicción. Es decir, ningún poder fuera de la soberanía 
de cada uno de los Estados de Europa, puede configurar la Jurisdicción 
de esos Estados. Ahora bien, nada impide que en el ejercicio de su poder 
soberano, los Estados renuncien a parte de su soberanía para reconocer 
jurisdicción al TEDH22.
1.4.3. Funciones jurisdiccionales declarativas 
La referencia a las labores jurisdiccionales del TEDH nos conduce a 
plantearnos cuáles son las funciones que el CEDH le atribuye. Es decir, 
tenemos que concretar si nos encontramos ante un verdadero órgano 
jurisdiccional.
De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este órgano como 
“tribunal”, sumado al hecho de que, se refiera a los integrantes del mismo 
como “jueces”, pone de relieve el carácter jurisdiccional del órgano. 
Ahora bien, no basta con la denominación que se le dé, o las palabras 
que se utilicen, sino que debemos constatar si al TEDH se le atribuyen 
verdaderas funciones jurisdiccionales. Para resolver esta cuestión, debe 
tenerse presente el artículo 32 CEDH que dispone que “la competencia 
del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretación y 
la aplicación del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidas en las 
condiciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La integración de los 
citados artículos, evidencia cuáles son las funciones del TEDH. Así, conoce 
de las demandas que den origen a un proceso declarativo por violación de 
derechos fundamentales23. Dicha demanda puede presentarla cualquier 
enjuiciamiento de los crímenes de guerra cometidos en la antigua Yugoslavia.
 Sobre los problemas relativos al primero de los tribunales citados, Gimeno Sendra, José 
Vicente, op. cit., nota 14, pp. 1766-1768. 
22 El problema está, como luego veremos, en que creemos que no basta con se reconozca 
jurisdicción a dicho Tribunal. Los Estados deben ir más allá, y articular mecanismos 
efectivos para que las sentencias dictadas por este Tribunal puedan surtir eficacia directa 
en el ámbito interno. Posteriormente analizaremos este problema.
23 Sobre esta competencia, Sánchez Legido, Ángel, La reforma del mecanismo de protección 
del Convenio europeo de derechos humanos. Colex 1995, pp. 175-179.
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persona física, organización no gubernamental o grupo de particulares 
“que se considere víctima de una violación, por una de las Altas Partes 
Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos” 
(art. 34 CEDH24). 
Se trata efectivamente, de una actuación del TEDH en la que se “juzga” 
si ha habido una violación de un derecho reconocido en el CEDH o sus 
protocolos. La actuación del Tribunal es con desinterés objetivo, es decir, 
actuando por vía de heterotutela25, y con eficacia de cosa juzgada, ya que 
sus decisiones no son revisadas por ninguna otra instancia nacional o 
supranacional26. Es el demandante el que determina subjetivamente el 
proceso y el que lo dota de objeto. Por lo tanto, cuando el asunto llega al 
TEDH, éste es ajeno a la cuestión sobre la que juzga. No se trata, por lo 
tanto, de un órgano administrativo que por vía de autotutela imponga su 
decisión27. 
El artículo 33 CEDH pone de manifiesto que el TEDH también tiene 
competencia para conocer de las demandas que un Estado parte interponga 
con otro, cuando se incumpla alguna de las obligaciones derivadas del 
CEDH o de sus protocolos28. 
24 Esta disposición añade que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner 
traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.
25 Sobre esta nota característica de la actuación jurisdiccional, Ortells Ramos, Manuel, op. 
cit., nota 19, pp. 135-141.
26 En general, sobre esta eficacia de la actuación jurisdiccional, Ortells Ramos, Manuel, 
op. cit. nota 19, pp. 130-132.
27 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en ocasiones, acaba actuando 
como un verdadero tribunal constitucional europeo. Se subraya esta posibilidad, sobre 
la base de que el Tribunal, ha permitido que pueda interponerse una demanda por quien 
potencialmente sea víctima de una violación que pueda producirse en una norma interna 
de un Estado. Por esta vía, se sostiene que el TEDH acaba asumiendo una función de 
control de constitucionalidad de la normas. Véase en este sentido, Rodríguez, Ángel, 
Integración europea y derechos fundamentales. Civitas 2001, pp. 121-122.
 También puede verse, Rollnert Liern, Goran, “El protocolo nº11 al Convenio Europeo de 
los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ¿hacia un 
Tribunal Constitucional Europeo?” Cuadernos constitucionales de la Cátedra Fadriuque 
Furió Ceriol, núm. 13, 1995, pp. 239-257.
28 Sobre esta competencia, Sánchez Legido, Ángel, op. cit., nota 27, pp. 171-175.
 A las competencias señaladas, debe sumarse que el TEDH también desempeña una 
función consultiva a petición del Comité de Ministros, sobre cuestiones referentes a la 
interpretación del CEDH y de sus Protocolos. Sobre la misma, Casadevall, Josep, op. 
cit., nota 15, p. 79.
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1.4.4 La función del TEDH no se extiende a la actividad ejecutiva
Si se presta atención al artículo 46.1 CEDH, se constata que las “las 
Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas 
del Tribunal en los litigios en que sean partes”. Y el apartado 2 añade 
que “la sentencia definitiva del Tribunal será transmitida al Comité de 
Ministros, que velará por su ejecución”. Nótese que el TEDH carece de 
instrumentos coercitivos para poder exigir, por la fuerza, el cumplimiento 
de sus decisiones. Es decir, se atribuye al Tribunal la competencia para 
poder “juzgar”, pero no para poder “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité de 
Ministros, el que de acuerdo con las funciones que tiene atribuidas, debe 
velar por la ejecución de las sentencias29. Sin embargo, la ejecución forzosa 
queda en manos del Estado condenado, así como la elección de los medios 
idóneos para dar cumplimiento a la sentencia, tal y como analizamos más 
adelante.
2. las partEs proCEsalEs
2.1 Requisitos de aptitud: capacidad y postulación
Para la concreción de algunos aspectos relativos a los requisitos de 
aptitud de las partes, debemos atender al contenido de los artículos 33 y 
34 CEDH. De esta manera, en primer lugar, resulta que tienen capacidad 
para ser parte los Estados firmantes del CEDH30. 
Las personas físicas, organizaciones no gubernamentales o grupos de 
particulares, también tiene capacidad para ser parte, pero solamente para 
ocupar la posición activa en los procesos en los que se presenten demandas 
individuales (art. 34 CEDH). 
29 El art. 46.3 CEDH añade que “cuando el Comité de Ministros considere que la supervisión 
de la ejecución de una sentencia definitiva resulta obstaculizada por un problema de 
interpretación de dicha sentencia, podrá remitir el asunto al Tribunal con el objeto de 
que éste se pronuncie sobre dicho problema de interpretación. La decisión de remisión 
al Tribunal se tomará por mayoría de dos tercios de los votos de los representantes que 
tengan derecho a formar parte del Comité”.
30 Téngase en cuenta que su capacidad es tanto para ocupar la posición activa en el proceso, 
cosa que ocurre cuando un Estado demanda a otro por incumplir alguna de las obligaciones 
derivadas del Convenio, o para ocupar la posición pasiva. Esta última situación se daría en 
las demandas interestatales (art. 33 CEDH), así como en las que un individuo interpone 
frente a un Estado por violación de alguno de los derechos fundamentales reconocidos 
en el CEDH o en sus Protocolos (art. 34 CEDH).
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Las personas físicas que actúen como demandantes deben tener capacidad 
de actuación procesal. Es decir, deben encontrarse en pleno ejercicio de sus 
derechos civiles. No obstante, debemos señalar que en el cumplimiento de 
este requisito, el TEDH adopta una actitud muy flexible31.
Los aspectos relativos a la postulación procesal no están del todo 
tratados en el CEDH. No obstante, sí que hay alguna disposición de la 
que se deprende que las partes deben actuar ante el Tribunal por medio de 
representante (arts. 38 CEDH32 y 36.1 Reglamento del TEDH33).
2.2 Legitimación en las demandas individuales: la ausencia de 
legitimación de organismos y entidades públicas nacionales y 
supranacionales
En cuanto a la legitimación, entendida como la posición jurídica que 
habilita para poder interponer una pretensión (legitimación activa) o 
la posición jurídica que habilita para que se pueda interponer contra 
31 En el caso de que se detectara que alguna de la parte no tiene debidamente integrada su 
capacidad de actuación procesal, el Tribunal otorga a ese sujeto la posibilidad de subsanar, 
y en el caso en que no lo haga, incluso procede a nombrar de oficio un representante. En 
este sentido, Morenilla Allard, Pablo, et. al, Los derechos fundamentales y su protección 
jurisdiccional. Colex, Madrid, 2007, p. 855, afirma que “en relación con la capacidad 
de las personas físicas, el Tribunal (y antes la Comisión) interpreta este concepto de 
manera antiformalista. Poco importa la edad de la persona, su capacidad de obrar, ya que, 
en todo caso, el Tribunal invitaría a la parte a subsanar esta falta de capacidad procesal, 
nombrando a un representante, incluso de oficio”.
32 Así se dispone que “el Tribunal procederá al examen del asunto con los representantes 
de las partes (…)”.
33 A partir de ahora RTEDH.
 Así, este artículo permite que las personas físicas, organizaciones no gubernamentales 
y grupos de individuos, puedan presentar inicialmente su demanda por ellos mismos o 
a través de un representante. Nótese, por lo tanto, que para la mera presentación de la 
demanda, no se exige la intervención de persona técnica en Derecho que asesore a la 
parte en la redacción de su escrito. Por lo tanto, la falta de firma de este profesional, y 
en definitiva, su falta de intervención, no pueden ser determinantes de una inadmisión 
a trámite.
 En el caso en que la demanda no sea archivada, el Presidente de la Sala correspondiente, 
puede ordenar a la parte que actúe en el proceso debidamente asistida por persona técnica. 
No obstante, este requisito también se entiende en sentido laxo, pues la persona que asista 
a la parte debe ser abogado habilitado para ejercer en cualquiera de los Estados parte, 
debiendo residir en alguno de eso Estados, o persona autorizada por el presidente de la 
Sala (art. 36.4 a) CEDH).
158
Luis-Andrés CuCAreLLA GALiAnA
Nuevas tendencias sobre legitimación activa y protección de intereses de grupo
alguien una pretensión procesal (legitimación pasiva), debemos acudir 
principalmente al artículo 34 CEDH, para concretarla34.
En las demandas individuales, la legitimación activa la tiene la persona 
física, organización no gubernamental o grupo de particulares “que se 
considere víctima de una violación, por una de las Altas Partes Contratantes, 
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos35 (art. 34 
CEDH)”.
Nótese, por lo tanto, que el artículo 34 CEDH no menciona expresamente 
que exista una legitimación activa de organismos públicos, ni nacionales ni 
del CE, como sujetos legitimados para accionar. Así, desde una perspectiva 
nacional, el TEDH sostiene que las Administraciones públicas del Estado o 
de sus autoridades descentralizadas -gocen de mayor o menor autonomía-, 
no tienen reconocida legitimación activa al amparo de este artículo36.
34 En el caso de las pretensiones interestatales, la legitimación activa y la pasiva la tienen 
exclusivamente los Estados parte. Ello no podía ser de otra manera, en la medida en que 
estamos hablando de demandas que un Estado dirige frente a otro por violar alguno de los 
derechos del CEDH o sus protocolos, o por incumplir alguna de las obligaciones derivadas 
del Convenio. En el primero de los casos mencionados, el Estado demandante no requiere 
la condición de víctima, tal y como se da en el caso de las demandas individuales a las 
que luego nos referimos. Basta con que constate con otro Estado parte no respeta los 
derechos contenidos en el CEDH.
 En este sentido, Morenilla Allard, Pablo, et. al., op. cit., nota 30, p. 860, afirma que “el 
mencionado art. 33 legitima activamente a uno o varios Estados para acudir al Tribunal 
(…) para denunciar el incumplimiento del compromiso adquirido de reconocer en su 
Jurisdicción el respeto del derecho o libertad reconocido a los individuos dentro de la 
jurisdicción de ese Estado. No necesita, a diferencia de los particulares, ser una víctima 
de la violación, sino que la constancia de que por otro Estado parte se incumple su 
obligación internacional de respetar los derechos fundamentales que el CEDH garantiza 
objetivamente, le confiere legitimación para denunciar este incumplimiento del Tratado 
ante el TEDH”.
35 En general, sobre el acceso al individuo a tribunales supranacionales, Richard González, 
Manuel, “El acceso del individuo a los órganos internacionales de protección de los 
derechos humanos”, Hacia una Justicia Internacional, XXI Jornadas de Estudio, 9 a 11 
junio 1999, 2000, pp. 193-203.
36 Morenilla Allard, Pablo, et. al., op. cit., nota 30, p. 859.
 Véase también en este sentido, Martín-Retortillo, Baquer, Lorenzo, “El sistema de 
protección del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Lecciones y materiales para 
el estudio del Derecho Administrativo, tomo IV. Las garantías de los ciudadanos y el 
control de las Administraciones Públicas (Cano Campos, Tomás, coord.). Iustel, 2009, 
p. 361, en la que trata la exclusión de la legitimación de los órganos o entes públicos. 
En concreto, afirma que “el sistema del Convenio está pensado para defender a los 
ciudadanos o entidades particulares frente a los Poderes Públicos, pero no para que los 
Poderes Públicos litiguen entre sí”.
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En este sentido, es muy interesante la decisión del TEDH, caso Gobierno 
de la Comunidad Autónoma del País Vasco contra España, de 3 de febrero 
de 200437. En concreto, el Gobierno de dicha Comunidad autónoma 
presentó demanda contra España por entender que la reforma de la Ley 
de Partidos Políticos española, vulneraba varios preceptos del CEDH. 
En concreto, en los fundamentos de Derecho se afirma que un órgano 
de un Estado carece de legitimación activa para presentar una demanda 
individual:
“El demandante alega que incluso tratándose de una persona jurídica 
de derecho público, no se le puede privar de la posibilidad de solicitar, 
para la Comunidad autónoma que representa y para el conjunto de 
grupos y ciudadanos, la protección del Convenio. En su opinión, el 
efecto útil del Convenio implica, en las circunstancias del caso, el 
acceso al Tribunal. A este respecto, recuerda que las Comunidades 
autónomas son titulares en el orden interno de una acción de 
promoción y defensa de los derechos fundamentales, como se deriva 
del artículo 9.2 de la  Constitución española  ( RCL 1978, 2836)   y 
del artículo 9.2 a) y b) del  Estatuto de autonomía del País Vasco  ( 
RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  . En conclusión, considera que 
debe gozar del derecho a presentar una demanda ante el Tribunal, 
en aplicación del artículo 34 del Convenio. 
El Tribunal recuerda que, según su jurisprudencia constante, deben 
calificarse de «organizaciones gubernamentales» en contraposición a 
las «organizaciones no gubernamentales», en el sentido del artículo 
34 del Convenio, no solamente los órganos centrales del Estado, 
sino también las autoridades descentralizadas que ejercen «funciones 
públicas», cualquiera que sea su grado de autonomía en relación a 
dichos órganos; sucede lo mismo con las colectividades territoriales 
(ver, esencialmente, Comuna de Rothenthurm contra Suiza , núm. 
13252/1987, Decisión de la Comisión de 14 de diciembre de 1988, 
Decisiones e informes (DR) 59, pg. 251; División del municipio de 
Antilly contra Francia (dec), núm. 45129/1998, TEDH 1999-VIII; 
Ayuntamiento de Mula contra España (dec), núm. 55346/2000, 
TEDH 2001-I, y Danderyds Kommun contra Suecia (dec) núm. 
52559/1999, 7 junio 2001). 
37 Base de datos Aranzadi Westlaw (a partir de ahora BDAW) TEDH 2004\7.
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El Tribunal señala que tanto el demandante como la Comunidad 
autónoma a la que representa son en España autoridades públicas 
que ejercen competencias y funciones oficiales que les son atribuidas 
por la Constitución y por la Ley, cualquiera que sea su grado de 
autonomía. En consecuencia, no pueden considerarse organizaciones 
no gubernamentales en el sentido del artículo 34 del Convenio.
De ello se deriva que el Gobierno vasco no puede presentar 
una demanda, en nombre de la Comunidad autónoma del País 
Vasco, basada en el artículo 34 del Convenio. La demanda debe 
pues inadmitirse por incompatibilidad «ratione personae» con las 
disposiciones del Convenio, conforme al artículo 35.4 de éste (ver, 
por ejemplo, Las Provincias de Bari, Sorrentino y Messeni Nemagna 
contra Italia, núm. 41877/1998, Decisión de la Comisión de 15 de 
septiembre de 1998; Hayzitakis, Ayuntamiento de Thermaikos y 
Ayuntamiento de Mikra contra Grecia (dec), núms. 48391/1999 y 
48392/1999, 18.5.2000, sin publicar)”.
Desde un punto de vista supranacional, tampoco tienen legitimación 
activa, por ejemplo, organismos creados en el marco del CE, como el Comité 
para la prevención de la tortura o las penas inhumanas o degradantes. De 
igual modo, tampoco tiene legitimación activa el Comisario Europeo 
para la protección de los derechos humanos. En los últimos tiempos se ha 
potenciado la intervención del Comisario Europeo en los procesos seguidos 
ante el TEDH38, o con ocasión de una sentencia dictada39. Sin embargo, 
38 Así, el art. 36.3 CEDH (introducido con el Protocolo número 14 de 13 de mayo de 
2004) dispone que “en cualquier asunto que se suscite ante una Sala o ante la Gran Sala, 
el Comisario Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, podrá presentar 
observaciones por escrito y participar en la vista”.
 En definitiva, se contempla la posibilidad de que el Comisario pueda intervenir motu 
proprio o por excitación del Tribunal, en cualquier proceso. 
 Al respecto, es interesante, Morte Gómez, Carmen, El procedimiento ante el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, “El procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos”, Lecciones de Jurisdicción social, et. al, 2013, p. 915, en la que afirma que 
“la primera intervención oral del Comisario ante el TEDH, a invitación de este último, 
tuvo lugar el 1 de septiembre de 2010 en el caso M.M.S. c. Bélgica y Grecia, relativo a la 
protección de refugiados en Grecia, procedimiento de asilo y protección de los derechos 
humanos y la recepción y condiciones de detención de los solicitantes de asilo en dicho 
Estado. El 18 de octubre de 2011 el Comisario presentó por primera vez observaciones 
sin haber sido expresamente invitado a hacerlo, en el caso relativo al trato dispensado 
a un minusválido en Rumanía (The Center for Legal Resources on benhalf of Valentin 
Câmpeanu c. Rumanía, demandad nº 47848/08)”. 
39 En concreto, el TEDH debe comunicar al Comité de Ministros, a la Asamblea 
Parlamentaria, al Secretario General del CE, y al Comisario Europeo de Derechos 
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la potenciación de esa figura no ha llevado hasta el punto de legitimarle 
activamente para el ejercicio de una demanda por violación.
Hacemos esta consideración porque a pesar de que se trata de un proceso 
dirigido a la protección de derechos o libertades fundamentales, no está 
previsto un supuesto de legitimación activa por titularidad de un interés 
general o público40.
La legitimación pasiva en las demandas individuales, la tiene 
exclusivamente el Estado parte en cuyo territorio se haya producido la 
violación del derecho o la libertad. Como indica la doctrina “el particular 
causante de la violación carece de legitimación pasiva en este recurso y 
la víctima de esa vulneración, carece, sin embargo, según el CEDH, de 
<acción internacional> contra aquél41”.
2.3 Intervención de terceros
Entendemos como tercero procesal, en sentido negativo, aquél que no 
es parte en un proceso seguido ante el TEDH. Pues bien, el artículo 36.1 
CEDH establece que “en cualquier asunto que se suscite ante una Sala o 
ante la Gran Sala, la Alta Parte Contratante cuyo nacional sea demandante 
tendrá derecho a presentar observaciones por escrito y a participar en la 
vista42”. Para delimitar el ámbito de adecuación de este párrafo, debemos 
realizar las siguientes precisiones.
En primer lugar, el supuesto de hecho del que se parte es el de que un 
particular haya presentado una demanda individual por violación de un 
derecho o libertad reconocidos en el CEDH o en sus Protocolos. 
En segundo lugar, la demanda debe haberse presentado contra un Estado 
distinto al que es nacional el demandante. En este caso, el Estado del que 
Humanos, la emisión de cualquier sentencia piloto o de otra sentencia que sin ser piloto, 
haya identificado un problema estructural sistémico en un Estado parte del CE (art. 61.9 
RTEDH). En doctrina puede verse, Morte Gómez, Carmen, op. cit, nota. 38, p. 922.
40 En relación con la legitimación activa, debemos subrayar que es preciso que el sujeto que 
presente la demanda sea víctima de la violación, potencial o real, pero es necesario que 
sufra o pueda sufrir un menoscabo en el ámbito de algún derecho o libertad reconocido 
en el CEDH o en sus Protocolos. Morenilla Allard, Pablo, et. al., op. cit. p. 859 afirma 
que “en efecto, <víctima>, en el sentido del art. 34 CEDH, es primordialmente quien se 
siente lesionado, de modo efectivo y real, en el goce de su derecho fundamental por el 
acto u omisión invocada, ya sea de manera directa o indirectamente (…)”.
41 Morenilla Allard, Pablo, et. al., op. cit., nota 30, p. 861.
42 Sobre la eventual intervención de terceros en el proceso seguido ante el TEDH, puede 
verse, Morte Gómez, Carmen, op. cit., nota 38, op. cit. pp. 914-915.
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es nacional el particular que demanda, puede intervenir en el proceso para 
realizar las observaciones a las que se refiere el artículo 36.1 CEDH43. Se 
trata de un supuesto de intervención voluntaria44.
De igual modo, recordamos que ya hemos señalado que el Comisario 
de Derechos Humanos puede presentar observaciones, motu proprio o por 
invitación del TEDH, en cualquier proceso45.
El artículo 36.2 CEDH también contempla un supuesto de llamamiento 
al proceso de un tercero, realizado por el Presidente del Tribunal. En 
concreto, “en interés de la buena administración de la justicia, el Presidente 
del Tribunal podrá invitar a cualquier Alta Parte Contratante que no sea 
parte en el asunto o a cualquier persona interesada distinta del demandante, 
a que presente observaciones por escrito o a participar en la vista46”.
2.4 Legitimación activa para la tutela de intereses de grupo: las 
víctimas potenciales
2.4.1 Consideraciones generales
Como hemos tenido ocasión de subrayar al analizar el artículo 34 CEDH, 
gozan de legitimación activa para presentar una demanda individual ante 
43 Como indica Morenilla Allard, Pablo, et. al., op. cit., nota 30, p. 862, para “la efectividad 
de este derecho, el Secretario notifica la resolución de admisibilidad a ese Estado”.
 Al respecto, Morte Gómez, Carmen, op. cit., nota 38, p. 915, afirma que “dicho Estado 
es invitado de oficio presentar observaciones sobre la demanda, si así lo desea”.
44 Si el particular hubiera dirigido contra el Estado del que es nacional, la solicitud de 
intervención no tendría sentido, pues en la medida en que es ese Estado ya es parte 
demandada, no es tercero procesal. Su intervención en el proceso ya se ha producido 
desde el momento en que se admitió la demanda contra él.
45 Al respecto, es interesante, Morte Gómez, Carmen, op. cit., nota 38, p. 915, en la que 
afirma que “la primera intervención oral del Comisario ante el TEDH, a invitación de 
este último, tuvo lugar el 1 de septiembre de 2010 en el caso M.M.S. c. Bélgica y Grecia, 
relativo a la protección de refugiados en Grecia, procedimiento de asilo y protección de 
los derechos humanos y la recepción y condiciones de detención de los solicitantes de 
asilo en dicho Estado. El 18 de octubre de 2011 el Comisario presentó por primera vez 
observaciones sin haber sido expresamente invitado a hacerlo, en el caso relativo al trato 
dispensado a un minusválido en Rumanía (The Center for Legal Resources on benhalf 
of Valentin Câmpeanu c. Rumanía, demandad nº 47848/08)”.
46 Y a su vez, debe tenerse presente que “en cualquier asunto que se suscite ante una Sala 
o ante la Gran Sala, el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa podrá 
presentar observaciones por escrito y participar en la vista” (art. 36.3 CEDH).
 En todo caso, como señala la doctrina, Morte Gómez, Carmen, op. cit., nota 38, p. 915, el 
tercero no adquiere la condición de parte, sino que “se limita a presentar informaciones 
de carácter general para asistir al TEDH en el examen del caso”.
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el TEDH, entre otros, la persona física o grupo de particulares que se 
consideren víctimas de la violación de alguno de los derechos reconocidos 
en el CEDH o en sus protocolos adicionales. En este punto, la “víctima 
directa” de la violación, o “grupo de víctimas directamente afectadas”, gozan 
de legitimación activa. Nótese que nos estamos refiriendo a las personas 
que han sufrido un perjuicio o menoscabo directo en el ámbito de sus 
derechos fundamentales. 
Así, a título de ejemplo, puedo citarse el caso Pennino contra Italia, 
sentencia TEDH (Sección 2ª), 24 septiembre 201347. En dicha sentencia se 
pronuncia sobre la demanda de un ciudadano italiano contra la República 
de Italia, dada la imposibilidad de cobrar frente a un Ayuntamiento, una 
deuda reconocida en sentencia de condena frente a dicha Administración48. 
En lo que nos interesa, destacamos que el Gobierno demandado excepcionó 
la ausencia de condición de víctima del demandante (fundamento de 
Derecho 37). Sin embargo, en la medida en que la demandante había 
sufrido directamente un perjuicio por no poder dirigirse contra el 
Ayuntamiento, el TEDH lo considera víctima directa y por lo tanto, con 
legitimación activa.
Así, en el fundamento de Derecho número 42 sostiene:
“El Tribunal recuerda asimismo que el Convenio no prevé la 
posibilidad de presentar una actio popularis a los efectos de la 
interpretación de los derechos reconocidos en el Convenio; tampoco 
autoriza a los particulares a quejarse de una disposición de la 
legislación interna simplemente porque les parece, sin que hayan 
sufrido los efectos directamente, que viola el Convenio (Tănase contra 
Moldovia GS, núm. 708, ap. 104, TEDH 2010-...). Las demandas 
deben presentarse por o en nombre de las personas que se pretenden 
víctimas de la violación de una o varias disposiciones del Convenio. 
El concepto de víctima, en principio, debe ser interpretado de 
manera autónoma e independientemente de los conceptos internos 
tales como aquellos relativos al interés o calidad para actuar. Para 
47 BDAW TEDH\2013\82.
48 En concreto, el ayuntamiento italiano se encontraba en suspensión de pagos y de acuerdo 
con el Decreto legislativo núm. 267 de 18 de agosto de 2000 (ley sobre entidades locales 
en suspensión de pagos), a partir de la declaración de insolvencia de la entidad local, 
hasta la aprobación de la rendición de cuentas, no podía presentarse ni proseguir ningún 
procedimiento de ejecución forzosa contra dicha entidad local.
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que un demandante puede pretenderse víctima de una violación del 
Convenio, debe ser capaz de demostrar que se ha visto directamente 
afectado por la medida en cuestión ( Sanles Sanles contra España 
(dec.), núm. 48335/99, TEDH 2000-XI y L.Z. contra Eslovaquia 
(dec.), núm. 27753/06, ap. 71, 27 de septiembre de 2011)”.
En definitiva, al no haber podido obtener el cobro de la cantidad que el 
Ayuntamiento le adeudaba, se trataba claramente de una víctima directa:
“El Tribunal señala que en el presente caso el demandante, acreedor 
del ayuntamiento de Benavento, no pudo obtener el pago completo 
de su deuda o presentar una demanda de ejecución de sentencia, y 
esto debido a las disposiciones en materia de insolvencia aplicables 
a las entidades locales. El interesado, por tanto, estuvo personal y 
directamente afectado por la situación que denuncia”.
Sin embargo, creemos muy interesante la nueva tendencia que se va 
abriendo paso en la jurisprudencia del TEDH en virtud de la cual, se 
reconoce también legitimación activa, a la “víctima potencial”. Nótese que 
estamos hablando de una persona física que no ha sufrido un menoscabo 
directo en su esfera jurídica. Sin embargo, potencialmente puede sufrirlo. 
Como vamos a tener ocasión de exponer, dicha potencialidad deriva del 
hecho de que esa persona pertenece a un grupo o categoría de sujetos 
cuya conducta viene condicionada por una norma jurídica que prevé 
una sanción, o algún tipo de restricción o limitación en su conducta, aun 
cuando efectivamente, no haya sufrido ninguna sanción y por lo tanto, no 
haya una violación efectiva de sus derechos fundamentales.
Para llevar a cabo el estudio de este supuesto, creemos que es muy 
interesante hacer referencia a algunos casos paradigmáticos del TEDH.
2.4.2 Caso Dudgeon contra Reino Unido de 24 de febrero de 1983, 
y otros semejantes contra Irlanda y Chipre
El primero de los casos en el que se plasma este concepto de víctima 
potencial, es el caso Dudgeon contra Reino Unido, 24 febrero 198349. Llama 
la atención la fecha en que se dicta la sentencia, si bien, la generalización 
de la jurisprudencia en esta materia tuvo lugar posteriormente. En 
49 BDAW TEDH\1983\2.
165Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
concreto, la demanda la presenta un ciudadano irlandés contra el Reino 
Unido, al existir en Irlanda del Norte leyes que tipificaban como delito las 
relaciones homosexuales masculinas. El TEDH reconoce que es cierto que 
el demandante no sufrió ninguna condena dada su condición homosexual. 
Ahora bien, sí fue sujeto a investigación policial por ello. A pesar de la 
inexistencia de condena, el Tribunal lo considera víctima y por lo tanto 
legitimado activamente, si bien lo cataloga como víctima potencial. La 
razón es evidente: su conducta estaba condicionada por dichas normas 
penales y el temor y la angustia a poder ser penado en el caso en que 
mantuviera relaciones sexuales. En concreto, en el fundamento de Derecho 
número 17 afirma:
En raison de l’existence de la législation litigieuse, la police avait le 
devoir de rechercher les infractions éventuelles. Nul n’a prétendu 
qu’elle ait opéré en l’espèce d’une manière illégale en droit interne. De 
plus, l’intéressé aurait pu refuser de l’accompagner au commissariat, 
car nulle obligation juridique ne l’y astreignait. Partant, la Cour ne 
souscrit pas à sa thèse selon laquelle il se trouvait dans une situation 
analogue à celle d’individus détenus à tort.
A cependant constitué une intrusion dans la vie privée du requérant 
le double fait de l’interroger sur les relations homosexuelles illicites 
auxquelles il pouvait se livrer en privé avec d’autres hommes de plus 
de 21 ans et de saisir des documents très personnels lui appartenant. 
Il ressort de l’  arrêt du 22 octobre 1981  (TEDH 1981, 4) que cette 
ingérence ne se justifiait pas au regard de l’article 8 (art. 8). En outre, 
durant plus d’un an M. Dudgeon a été placé devant la perspective 
de poursuites pénales. 
La Cour en déduit qu’il a éprouvé, au moins jusqu’à un certain 
point, l’angoisse, la souffrance, l’anxiété et les désagréments dont il 
se plaint”.
En definitiva, aun cuando no sufrió una aplicación directa de la 
legislación penal, en el sentido de ser condenado, el TEDH entendió que 
tenía legitimación activa y condenó al Estado demandado por violación 
del artículo 8 CEDH50.
50 No obstante, debe tenerse presente que el demandante sí fue objeto de investigación 
policial dada su condición homosexual y las relaciones sexuales que había mantenido.
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Esta misma línea jurisprudencial se vuelve a recoger en un caso semejante 
en sentencia dictada el 26 de octubre de 1988, caso Norris contra Irlanda51. 
El supuesto de hecho es el mismo al que nos hemos referido en el caso 
anterior.
La demanda la presenta un ciudadano irlandés contra Irlanda, en donde 
en ese momento existía una legislación penal que consideraba delito los 
actos homosexuales masculinos. El demandante considera que dicha 
regulación, aun cuando no se le aplicó directamente, infringía su derecho 
al respeto de su vida privada, incluida su vida sexual, violando el artículo 
8 CEDH.
El Gobierno del Estado demandado alegó como defensa, entre otras, 
que el demandante carecía de legitimación activa en la medida en que 
contra él no se había seguido proceso penal alguno debido a su condición 
homosexual. 
En el párrafo 32 de la sentencia se reconoce que la situación de hecho 
en la que se encontraba la parte demandante, era la misma que en el caso 
anterior. Así se afirma:
“Entiende el Tribunal que el señor Norris se encuentra sustancialmente 
en la misma situación en que estaba el demandante en el caso 
Dudgeon, el cual se refería a una legislación idéntica en vigor a 
la sazón en Irlanda del Norte. Como decía aquella Sentencia, “o 
respetaba la Ley y se abstenía de entregarse – incluso en privado y 
con varones que se prestaran a ello – a actos prohibidos a los que le 
llevaban sus inclinaciones homosexuales, o si los cometía se exponía 
a ser acusado penalmente” (serie A, núm. 45, pág. 18, ap. 41”.
Por otro lado, reconoce que se trata de una disposición normativa que 
no era de aplicación práctica, por lo que el demandante “apenas corre el 
riesgo de ser acusado”. Sin embargo, no deja de ser Derecho vigente, y que 
en virtud de un cambio de política criminal podría implicar que la misma 
pudiera ser aplicada. Es cierto que en este caso, a diferencia del anterior, 
el demandante ni siquiera fue sometido a investigación policial por su 
condición homosexual. Sin embargo, se le considera víctima potencial 
de dichas disposiciones legales y por lo tanto, se le considera legitimado 
activamente para demandar ante el TEDH. 
51 BDAW TEDH\1988\22.
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En el párrafo 33 se afirma:
“Ciertamente, durante el período de que se trata no se han promovido 
actuaciones judiciales en aplicación de la legislación irlandesa, salvo 
cuando estaban implicados menores de edad o los actos se habían 
realizado en público o sin consentimiento. Se supone que en la 
actualidad el demandante apenas corre el peligro de ser acusado. Sin 
embargo, las autoridades judiciales competentes no han establecido 
expresamente la política de no servirse de la Ley en esta materia 
(apartado 20, supra). Una Ley no derogada, aunque no se haya 
aplicado durante mucho tiempo en determinada clase de casos, puede 
aplicarse a ellos de nuevo en cualquier momento, por ejemplo, con 
motivo de un cambio de política. Se puede decir, por tanto, que 
el demandante “se arriesga a sufrir directamente los efectos de la 
legislación impugnada”. Apoya esta conclusión el fallo de la “High 
Court” de 10 de octubre de 1980 en que el Magistrado McWilliam 
deducía de la prueba testifical lo siguiente: “Una de las consecuencias 
de las sanciones penales de los actos homosexuales es fortalecer las 
ideas equivocadas y los prejuicios de la sociedad y aumentar los 
sentimientos de angustia y el sentimiento de culpabilidad de los que 
está en esta situación, llevándoles, a veces, a la depresión y a graves 
consecuencias que pueden causar esta triste enfermedad” (véase el 
apartado 21)”.
Por lo tanto, en el párrafo 34 el TEDH llega a la conclusión de que “por 
los motivos que se han expuesto, (…) el demandante se puede considerar 
víctima de una violación del Convenio (…)52”.
52 No obstante, debemos destacar que la sentencia tiene una opinión disidente del magistrado 
Valticos, a la que se adhieren otros jueces, en la que se cuestiona que el demandante 
pudiera tener la condición de víctima. En concreto afirma que “no puedo unirme a la 
opinión de la mayoría del Tribunal que ha entendido que se debe considerar al demandante 
“víctima “, en el sentido del artículo 25 del Convenio, de una violación de los derechos 
que reconoce el artículo 8.
 En efecto, el demandante no ha sido objeto de ninguna acción, sanción o cualquier otra 
medida, por parte de las autoridades de su patria, por actos homosexuales cometidos por él. 
No se le ha aplicado la legislación penal vigente a este respecto en Irlanda y, en términos 
más generales, desde hace muchos años no se han entablado actuaciones judiciales por 
actividades homosexuales en privado entre varones adultos que consintieran en ellas. 
Las pequeñas molestias, de escasa gravedad, de que se queja el demandante no se han 
debido a las autoridades. Por otra parte, tampoco se le ha molestado por la campaña que 
realiza desde 1971 en pro de, los derechos de los homosexuales.
 El presente caso ofrece, ciertamente, grandes semejanzas con el caso Dudgeon, en el que 
el Tribunal entendió que se había violado el Convenio. Sin embargo, hay una evidente 
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Y en la misma línea, sobre el mismo tipo de sanciones penales impuestas 
a personas homosexuales por mantener relaciones sexuales, lo encontramos 
en el caso Modinos contra Chipre, sentencia de 22 de abril de 199353. 
La demanda la presenta un ciudadano chipriota por entender que 
los artículos del Código penal que consideraban delito las relaciones 
homosexuales entre hombres, suponía una injerencia en su vida privada, 
a pesar de que no había sido condenado por dichas circunstancias.
El Gobierno alega que desde que se dictó la sentencia del caso Dudgeon, 
la fiscalía en Malta no ejercita acciones penales con base a dichas normas, 
siendo Derecho en vigor, pero “letra muerta”. Sin embargo, el TEDH 
considera que a pesar de ello, se trata de una norma que condiciona la 
conducta del demandante y tiene, por lo tanto, la condición de víctima 
potencial. Así, en el párr. 23 afirma:
“Certes, depuis l’arrêt Dudgeon l’Attorney-General, de qui relèvent 
l’ouverture et l’abandon des poursuites dans l’intérêt général, a pour 
politique constante de ne pas en intenter pour des actes homosexuels 
accomplis en privé, partant de l’idée que la loi pertinente est lettre 
morte.
Cette pratique ne garantit pourtant point, bien entendu, qu’un 
futur Attorney-General ne décidera pas d’appliquer la loi, surtout 
si l’on songe aux déclarations ministérielles donnant à penser que 
les dispositions en cause du code pénal demeurent en vigueur 
(paragraphe 9 ci-dessus). En outre, on ne saurait exclure, en l’état 
actuel des choses, que le requérant fasse l’objet d’investigations 
policières relatives à son comportement privé, ni que des particuliers 
cherchent à engager contre lui des poursuites personnelles”.
diferencia, en mi opinión decisiva, entre los dos casos: en el de Dudgeon el demandante 
sufrió ciertas incomodidades, por parte de la policía, con motivo de su vida privada, 
mientras que en el que nos ocupa, las autoridades no han actuado, en absoluto, contra 
él.
 El sentido propio de las palabras no permite calificar como “víctima” de un precepto 
legal a una persona que no ha sido objeto de ninguna medida penal o de otra naturaleza 
como consecuencia de dicha normativa. El mero temor que pudo sufrir el interesado 
de que se le acusara y las posibles alteraciones psíquicas, como consecuencia de ello, 
son insuficientes para producir una víctima. Además, la probabilidad de que se actuara 
judicialmente contra el demandante parece mínima si se tiene en cuenta la práctica antes 
citada y el hecho de que, desde hace muchos anos, anuncia públicamente sus inclinaciones 
y sus actividades sin que se le haya acusado por ellas”.
53 BDAW TEDH\1993\20.
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2.4.3 Caso S.A.S contra Francia de 1 de julio de 2014
Un caso que consideramos paradigmático en el ámbito de la concreción 
de la condición de víctima potencial, es el recogido en la sentencia del caso 
S.A.S. contra Francia (Gran Sala) de 1 de julio de 201454.
En concreto, la sentencia recae como consecuencia de la demanda 
presentada por una ciudadana francesa de religión musulmana, contra 
la República de Francia. En concreto, la demandante considera que la 
prohibición del uso del velo integral en espacios públicos, so pena de 
sanción, lesiona los derechos reconocidos en los artículos 8, 9 y 14 CEDH.
Para entender bien el problema relativo a la legitimación activa sobre el 
que se pronuncia el TEDH, es interesante hacer referencia, brevemente, a 
las disposiciones normativas que motivaron la interposición de la demanda 
ante el Tribunal.
En concreto, la Ley núm. 2010-1192, de 11 de octubre, prohíbe la 
ocultación del rostro en los espacios públicos. El artículo 1 dispone que 
“nadie podrá, en los espacios públicos, llevar una prenda con intención 
de ocultar su rostro55”. 
Por su parte, el artículo 3 dispone que el incumplimiento de la 
prohibición está penado con una multa de hasta 150 euros, pudiéndose 
imponer en lugar de la multa o conjuntamente con ella, la obligación de 
realizar un curso de ciudadanía56.
Si entramos analizar los fundamentos de Derecho de la sentencia, 
puede verse que la primera cuestión a la que se enfrenta el TEDH es 
precisamente, la relativa a si la demandante tiene o no legitimación activa. 
Al respecto, el Estado demandado cuestionaba la condición de víctima de 
la demandante con base a varios argumentos. No obstante, principalmente, 
los reconducimos a dos.
54 BDAW TEDH\2014\36.
55 Según se dispone en el art. 2.I de la ley, “los espacios públicos lo componen las vías 
públicas así como los lugares abiertos al público o que ofrecen un servicio público”.
56 Según se dispone en el art. párr. 3 in fine, “este curso tiene por objeto recordar al condenado 
los valores republicanos de tolerancia y respeto a la dignidad de la persona humana y 
hacerle tomar conciencia de su responsabilidad penal y civil, así como los deberes que 
implica la vida en sociedad. Asimismo busca promover su integración social”.
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El primero, afirma el Gobierno que la demandante no ha acreditado su 
condición musulmana. Por otro lado, en segundo lugar, sostiene que el 
hecho de que no haya sufrido sanción ninguna por el uso del velo integral, 
implica que no haya presentado en el ámbito interno recurso contra ningún 
acto. Es por ello por lo que considera que estaría socavando el sistema 
establecido en el CEDH que obliga a agotar los recursos internos57. Por 
lo tanto, debe haber una violación efectiva del derecho fundamental para 
poder dirigirse al TEDH.
Frente a esta argumentación, la demandante sostiene que cuando se 
trata de víctimas potenciales que afirman pertenecer a un grupo o clase de 
personas que pueden verse afectadas por una disposición normativa que les 
limita o condiciona su conducta, la demandante no tiene que demostrar su 
adscripción a ese grupo o clase. En este sentido, menciona las sentencias 
que hemos estudiado anteriormente sobre la condición homosexual. 
En concreto, sostiene que sería extraño que para entender legitimados 
a los sujetos en los casos anteriores hubieran tenido que demostrar su 
homosexualidad. Pues bien, lo mismo sostiene para el caso del velo integral: 
La demandante sostiene que tiene que probar que es musulmana y que 
usa el velo integral por motivos religiosos58. 
57 En concreto, en el párr.. 53 se recogen de manera más extensa estos argumentos. En 
concreto, se afirma que “ el Gobierno cuestiona la condición de víctima de la demandante. 
En este sentido señala que no aporta ningún elemento que demuestre que ella es 
musulmana y que desea llevar el velo integral por razones religiosas, no pretende haber 
sido, sólo sería apercibida, por usar el velo en un lugar público y no proporciona ningún 
indicio de que lo llevara antes de la entrada en vigor de la ley. Se declara asimismo 
perplejo en cuanto a la gravedad para ella de las consecuencias de la prohibición, dado 
que ella indica que se abstiene de usar el velo integral en público, en caso de obstáculos 
prácticos, como parte de su vida profesional, o cuando desea conocer gente en público 
y que lo usa solo cuando su estado de ánimo introspectivo, sentimientos espirituales o 
un deseo de centrarse en las cuestiones religiosas se lo demandan. Según él, la demanda 
es parte del actio popularis. Añade que el concepto de “víctima potencial” socava el 
requisito de agotar los recursos internos y que una aplicación extensiva de ello podría tener 
efectos altamente desestabilizadores para el sistema del Convenio: Esto sería contrario 
a los redactores de éste y aumentaría considerablemente el número de demandantes 
potenciales. En su opinión, si circunstancias muy excepcionales pueden, en ciertos casos 
muy específicos, ser tenidas en cuenta por el Tribunal para ampliar la noción de víctima, 
esto no debe llevar a anular el principio según el cual sólo aquellos cuyos derechos han 
sido real y concretamente violados pueden pretender reclamar esta condición”.
58 El párr. 54 recoge esta argumentación. En concreto, se dispone que “la demandante 
considera que entra en la categoría de “víctimas potenciales”. Se recuerda en particular 
a este respecto que en las sentencias Dudgeon contra el Reino Unido ( 22 de octubre 
de 1981  [TEDH 1981, 4], serie A núm. 45), Norris contra Irlanda ( 26 de octubre de 
1988 [TEDH 1988, 22], serie A núm. 142) y Modinos contra Chipre ( 22 de abril de 
1993[TEDH 1993, 20], serie A núm. 259), el Tribunal reconoció la condición de víctimas 
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El TEDH comparte esta argumentación. En concreto, en el párrafo 56 
señala:
“Por lo tanto no se podría requerir a la demandante ni que ella 
demuestre que es musulmana practicante, ni que demuestre que 
es su fe la que le dicta llevar el velo integral. Sus declaraciones son 
suficientes en este sentido, ya que no cabe duda de que para algunas 
mujeres musulmanas es esa una manera de vivir su religión y que 
se puede ver como una “práctica” en el sentido del artículo 9.1 
del  Convenio   (RCL 1999, 1190, 1572)  . El hecho de que esta 
práctica sea minoritaria (ap. 16) no tiene ningún efecto sobre su 
calificación jurídica”.
El segundo argumento del Gobierno demandado también es desmontado 
por el TEDH. El hecho de que haya una norma que obliga a cambiar el 
comportamiento de unas personas, so pena de persecución o de sanción, 
legitima a las personas que puedan verse afectadas por esa disposición 
normativa. La razón es evidente: o se pliegan a lo dispuesto en la norma, 
o se ven expuestos a una multa u otro tipo de sanciones. Es irrelevante a 
efectos de legitimación activa que no se le haya impuesto realmente una 
sanción. En concreto, en el párr. 57, se afirma:
“Posteriormente, es cierto que la demandante no pretende haber 
sido condenada, ni siquiera apercibida o controlada - por usar el velo 
a los homosexuales debido a la existencia de leyes que prevén sanciones penales por actos 
sexuales consentidos entre personas del mismo sexo debido a que la opción que se les 
ofrecía era, bien abstenerse de la conducta prohibida, bien exponerse a ser procesados, a 
pesar de que rara vez se aplicaban estas leyes. Señala que en el asunto  S.L. contra Austria 
(JUR 2003, 14875)  (núm.45330/99, TEDH 2003 I(extractos)) el Tribunal asimismo 
reconoció la condición de víctima a un menor de 17 años que denunció una legislación 
que prohibía relaciones homosexuales entre adultos y menores cuando sólo los adultos 
se exponían a ser procesados y que en realidad no existía dichas acusaciones.
 Señala que su fe es una parte esencial de su ser, que es una practicante asidua y que 
para ella es fundamental el uso del velo y juzga inoportuno que el Gobierno le exija 
que demuestre que ella es musulmana y que desea llevar el velo por razones religiosas. 
Declara no saber qué pruebas puede aportar y observa que sería extraño que se esperara 
que los demandantes mencionados en los anteriores casos probaran su homosexualidad. 
Agrega que no puede haber ninguna duda sobre el hecho de que el Islam comprende 
una escuela de pensamiento que requiere que una mujer oculte su rostro en público, y 
que se deduce de la jurisprudencia del Tribunal que no corresponde al gobierno evaluar 
la legitimidad de la forma en la que ella manifiesta su religión. En su opinión, incluso 
suponiendo que puedan existir dudas sobre el hecho de si ella usaba el velo integral 
antes de la entrada en vigor de la ley, ella es víctima de la ley desde el momento que le 
impide, so pena de sanciones, usarlo en público cuando lo desee: lo sufre directamente 
por el hecho de ser una mujer musulmana creyente que se cubre el rostro en público”.
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Nuevas tendencias sobre legitimación activa y protección de intereses de grupo
integral en los espacios públicos. Sin embargo, un individuo puede 
mantener que una ley viola sus derechos en ausencia de ejecución de 
actos individuales, y por lo tanto, sentirse ‘víctima’ en el sentido del 
artículo 34, si está obligado a cambiar su comportamiento so pena 
de persecución o si forma parte de una clase de personas que pueden 
ser afectadas directamente por la legislación (véase, en particular,    
Marcks contra Bélgica, 13 de junio de 1979  [TEDH 1979, 2]  , 
serie A núm. 31, ap. 27,   Johnston y otros contra Irlanda, 18 de 
diciembre de 1986 [TEDH 1986, 16], serie A núm. 112, ap. 42, 
Norris [TEDH 1988, 22], ya citado, ap. 31, Burden contra Reino 
Unido GS [TEDH 1976, 76], núm. 13378/05, ap. 34, TEDH 2008, 
y Michaud contra Francia [JUR 2012, 382735], TEDH 2012, núm. 
12323/11, apds. 51-52). Tal es el caso respecto a la ley de 11 de 
octubre de 2010 de las mujeres que, como la demandante, residen 
en Francia y quieren llevar el velo integral por razones religiosas. Así 
ellas mismas se enfrentan a un dilema comparable mutatis mutandis 
al que el Tribunal identificó en  Dudgeon   (TEDH 1981, 4) y 
Norris (TEDH 1988, 22) antes mencionados (ap. 41 y apds. 30-
34 respectivamente): bien se pliegan a la prohibición y renuncian a 
vestirse conforme a su elección que les dicta su interpretación de la 
religión; bien no se pliegan y se exponen a sanciones penales (véase 
también  Michaud  [JUR 2012, 382735] ya citado, ap. 52)”.
No obstante, el hecho de que se le reconociera legitimación activa, no 
supuso que se le diera la razón a la demandante. En concreto entiende el 
TEDH que el “rostro juega un papel importante en la interacción social59”.
59 En concreto, en el párr. 122 se afirma que “el Tribunal tiene en cuenta el hecho de que el 
Estado demandado considera que el rostro juega un papel importante en la interacción 
social. Puede entender el punto de vista según el cual, quienes se encuentren en espacios 
abiertos a todos deseen que no se desarrollen prácticas o actitudes que fundamentalmente 
cuestionen la posibilidad de relaciones interpersonales abiertas que, en virtud de un 
consenso establecido, es un elemento indispensable para la vida en comunidad en el 
seno de la sociedad en cuestión. El Tribunal por tanto, puede admitir, por tanto, que la 
postura que opone a los otros el velo ocultando el rostro sea percibido por el Estado 
demandado como vulnerando el derecho de los demás a evolucionar dentro de un espacio 
de sociabilidad facilitando convivencia. Sin embargo, la flexibilidad del concepto de 
“convivencia” y el consiguiente riesgo de exceso de control que entraña, obligan al 
Tribunal a realizar un examen riguroso de la necesidad de la restricción impugnada”.
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A tutela de situações jurídicas coletivas no direito brasileiro: uma comparação entre as ações coletivas e 
o incidente de resolução de demandas repetitivas instituído pelo novo código de processo civil 
O País permanece tão português nas suas principais características que 
frequentemente é chamado de América Portuguesa, como referia Gilberto 
Freyre1. Dessa ascendência não se exclui o direito, inclusive o processual 
civil. Enclausurado na tradição, as mais importantes obras legislativas 
processuais civis que se sucederam no Brasil após a Independência foram 
significativamente influenciadas pelo direito processual lusitano que 
vigorou durante a colonização, entre os séculos XVI e XIX. Em uma 
análise dessas obras legislativas, inclusive do novo Código de Processo Civil, 
editado em 2015, é possível depreender, em suas entranhas, disposições 
do direito comum da Idade Média, formado fundamentalmente pelo 
direito romano e canônico: fontes materiais e subsidiárias das Ordenações 
do Reino. Como corolário desse notável condicionamento histórico, o 
processo civil brasileiro resistiu por muito tempo às transformações do 
pensamento jurídico ocorridas na Europa, mantendo-se arraigado àquele 
direito processual português medieval2.
Mesmo depois da proclamação da República e da renovação dos estudos 
de processo no final do século XIX, o processo civil brasileiro permaneceu 
desatualizado do ponto de metodológico. Ficou vinculado à velha escola 
portuguesa meramente procedimentalista, compreendendo o processo por 
meio da dinâmica dos atos do procedimento, sem depreender a existência 
de uma relação jurídica processual distinta da relação jurídica de direito 
material objeto da causa julgada pelo magistrado. A atualização da nossa 
Ciência Processual aconteceu apenas com a vinda de Enrico Tullio Liebman 
ao Brasil em 1939 por força dos movimentos europeus antissemitas3. 
Apesar dessa renovação científica, o Código de Processo Civil de 1973, 
promovedor de inúmeros avanços, sobretudo na técnica e na estruturação 
dos institutos processuais, vergou-se à tradição. De cunho individualista, 
e com a mesma linha de processo e procedimentos, o Código de 1973 
reproduziu, na essência, o pensamento jurídico do passado4. Ademais, 
1 Veja-se FREYRE, Gilberto. Interpretação do Brasil: aspectos da formação social 
brasileira como processo de amalgamento de raças e culturas. Lisboa: Livros do Brasil, 
1951.
2 Veja-se DIAS, Handel Martins. Condicionamento histórico do processo civil brasileiro: 
o legado do direito lusitano. 2014. 387pp. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, 
Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014.
3 Veja-se DINAMARCO, Cândido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira. In: 
YARSHELL, Flávio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide (Orgs.). Estudos em Homenagem 
à Professora Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: DPJ, 2005.
4 Vejam-se DIAS, Handel Martins. Condicionamento histórico do processo civil brasileiro: 
o legado do direito lusitano. 2014. 387pp. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, 
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ignorou a revolução cultural em prol do acesso à justiça, mormente no que 
diz respeito à necessidade de tutela de interesses e direitos transindividuais. 
Desde meado da década de sessenta já se passava a reconhecer na Europa 
a inaptidão do processo civil tradicional para instrumentalizar interesses 
difusos e coletivos, próprios de uma sociedade de massa como a que se 
firmou na contemporaneidade5.
A ignorância do movimento global de acesso à justiça fez com que o Código 
de 1973 nascesse defasado em relação ao terceiro momento metodológico 
do direito processual, caracterizado pela consciência da instrumentalidade 
como importante polo de irradiação de ideias e de coordenação de institutos, 
princípios e linhas de direcionamento no estudo e aplicação prática do 
processo6. Essa nova ideologia passou a dominar a processualística brasileira 
a partir da década de oitenta, máxime após a promulgação da Constituição 
Federal de 1988, até hoje vigente no País. Entre várias outras voltadas à 
tutela do processo e ao fortalecimento da jurisdição constitucional das 
garantias e liberdades, a nova matriz do ordenamento jurídico consagrou 
formalmente o acesso à justiça como garantia fundamental, conferindo 
destaques específicos à proteção de interesses difusos e coletivos. Esse 
fenômeno da constitucionalização do direito processual civil brasileiro 
Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014. esp. p. 244 e segs.; DINAMARCO, 
Cândido Rangel. A reforma do Código de Processo Civil. 3.ed. São Paulo: Malheiros, 
1996, pp. 24-25; e SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma 
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
5 Mauro Cappelletti e Bryant Garth classificaram em três sucessivas ondas advindas a partir 
de 1965 nesse movimento do acesso à justiça. A primeira onda, relacionada aos custos 
do acesso à justiça, diz respeito à assistência jurídica aos pobres. A segunda onda refere-
se à representação dos interesses coletivos, em especial nas áreas da proteção do meio 
ambiente e consumidor. E a terceira onda focava a superação dos entraves do acesso à 
justiça pela simplificação dos procedimentos e criação de vias alternativas de resolução 
dos conflitos. Veja-se CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Access to justice: the 
worldwide movement to make rights effective: a general report. In: CAPPELLETTI, 
Mauro (Ed.). Access to justice. Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff; Milan: Giuffrè, 
1978. v. I. Esse relatório geral, integrante do chamado Projeto Florença, foi traduzido 
por Ellen Gracie Northfleet e publicado, em 1988, pelo editor Sergio Antonio Fabris, em 
Porto Alegre. O mesmo editor publicou um interessante estudo sobre as repercussões 
das obras de Mauro Cappelletti sobre o acesso à justiça no direito brasileiro: GOMES 
NETO, José Mário Wanderley. O acesso à justiça em Mauro Cappelletti: análise teórica 
desta concepção como ‘movimento’ de transformação das estruturas do processo civil 
brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
6 Sobre a instrumentalidade e as demais fases metodológicas do direito processual, é 
imprescindível a leitura da clássica obra de Cândido Rangel Dinamarco, uma das mais 
importantes da literatura processual brasileira: DINAMARCO, Cândido Rangel. A 
instrumentalidade do processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
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repercutiu em duas vertentes principais, notadamente no direito processual 
constitucional, predisposto ao controle judicial dos atos estatais, e na tutela 
constitucional do processo, consubstanciada em uma pletora de princípios 
e garantias que, alçadas à categoria de direitos fundamentais, passaram a 
orientar a formulação, a interpretação e a aplicação de todas as normas 
processuais infraconstitucionais, seja para a tutela de bens individuais, seja 
para a tutela de bens transindividuais7.
Na ordem jurídica em vigor, os instrumentos processuais próprios 
para a tutela jurisdicional de situações jurídicas coletivas podem ser 
classificados basicamente em duas espécies: ações coletivas e julgamentos 
de casos repetitivos, a saber, os recursos extraordinários e especiais 
repetitivos8 e o novo incidente de resolução de demandas repetitivas, 
procedimento instituído pelo Código de Processo Civil de 20159 a 
partir do musterverfahren, técnica processual alemã para o julgamento de 
causas repetitivas. Como afirmam Fredie Didier Júnior e Hermes Zaneti 
Júnior, tanto as ações coletivas como os julgamentos de casos repetitivos 
podem ser considerados processos coletivos na medida em que têm por 
objeto a solução de situações jurídicas coletivas titularizadas por grupo/
7 No direito brasileiro, a catalogação mais aceita acerca dos interesses e direitos coletivos, 
assim entendidos em sentido amplo, está no Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 
8.078, de 1990), que os classifica em interesses ou direitos difusos; interesses ou direitos 
coletivos stricto sensu; e interesses ou direitos individuais homogêneos, que, portanto, 
adquirem status de transindividuais no sistema jurídico brasileiro. Em conformidade 
com os incisos do parágrafo único do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor, 
os interesses ou direitos difusos são os transindividuais, de natureza indivisível, de que 
são titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; os interesses 
ou direitos coletivos stricto sensu, os transindividuais, de natureza indivisível, de que 
é titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária 
por uma relação jurídica base; e os interesses ou direitos individuais homogêneos, os 
decorrentes de origem comum.
8 Sobre técnica processual dos recursos extraordinários e especiais repetitivos, veja-se 
DIAS, Handel Martins. “La transformación de los recursos de género extraordinario en el 
derecho procesal brasileño”. In: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 
Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, v. 44, pp. 2223-249, jul.-dec. 2016.
9 Instituído pela Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015, o novo Código de Processo Civil 
do Brasil entrou em vigor no dia 18 de março de 2016, depois de um ano de vacatio 
legis. Contendo as disposições finais e transitórias, o Livro Complementar do novo 
Código de Processo Civil assegura que permanecem em vigor as disposições especiais 
dos procedimentos regulados em outras leis que não tenham sido revogadas, como as 
que disciplinam as ações coletivas. A essas leis extravagantes passa a ser aplicado, de 
forma supletiva, o novo Código de Processo Civil de 2015 (art. 1.046, §§ 2º e 4º).
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coletividade/comunidade10. O objetivo deste ensaio é precisamente realizar 
uma breve comparação analítica entre o regime jurídico do incidente de 
resolução de demandas repetitivas e o das ações coletivas, sublinhando as 
suas diferenças11. Antes, a título propedêutico, analisam-se os artigos 976 
e 987 do novo Código de Processo Civil, que traçam as linhas gerais do 
incidente de resolução de demandas repetitivas.
1. inCidEntE dE rEsolução dE dEmandas rEpEtitiVas
Tal como o procedimento para o julgamento de recursos extraordinários 
e especiais repetitivos, o incidente de resolução de demandas repetitivas 
constitui incidente processual instaurado no âmbito dos tribunais criado 
com o propósito de combater a incessante crescente demanda pelos serviços 
judiciários em causas massificadas por meio da expansão dos efeitos da 
decisão proferida12. Mas enquanto o primeiro dá-se no Supremo Tribunal 
Federal e no Superior Tribunal de Justiça, o novo incidente é cabível nos 
tribunais inferiores, podendo alcançar, dessarte, questões de direito local. 
Por diversas razões, inclusive de natureza cultural entre os operadores 
do direito, as ações coletivas não conseguiram contornar o problema do 
grande afluxo de processos repetitivos que deságuam diariamente nos 
fóruns e tribunais brasileiros. Em síntese, segundo a letra da lei, o incidente 
de resolução de demandas repetitivas é admissível quando existe efetiva 
repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão 
10 Veja-se DIDIER JÚNIOR, Fredie Souza; ZANETI JÚNIOR, Hermes. “Ações coletivas e 
o incidente de julgamento de casos repetitivos - espécies de processo coletivo no direito 
brasileiro: aproximações e distinções”. In: Revista de Processo, São Paulo, Revista dos 
Tribunais, v. 41, n. 256, pp. 209-218, jun. 2016, p. 213.
11 Os diversos interesses e direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos 
podem ser protegidos por uma variedade de instrumentos processuais previstos no 
sistema jurídico. Tendo em vista que os meios tradicionais se revelam comumente 
inaptos para a tutela jurisdicional coletiva, o ordenamento jurídico prevê procedimentos 
especiais específicos para este fim – a ação civil pública, a ação popular e a ação civil 
coletiva –, bem como procedimentos especiais capazes de tutelar direitos individuais 
e transindividuais, como o mandado de segurança. Mercê da ausência de codificação 
própria e de previsão no Código de Processo Civil, as ações coletivas são disciplinadas 
por um microssistema normativo formado por um conjunto de leis esparsas, das quais 
se destacam a Lei da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347, de 1985) e o Código de Defesa 
do Consumidor (Lei nº 8.078, de 1990).
12 Veja-se, a propósito, a exposição de motivos do anteprojeto em Brasil. Congresso 
Nacional. Senado Federal. Comissão de Juristas Responsável pela Elaboração de 
Anteprojeto de Código de Processo Civil. Código de Processo Civil: anteprojeto. Brasília: 
Senado Federal, Presidência, 2010. pp. 11-33.
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unicamente de direito, bem como risco de ofensa à isonomia e à segurança 
jurídica (CPC, art. 976, caput). Preenchidos cumulativamente os dois 
requisitos, não é cabível a instauração do incidente quando já tiver sido 
afetado, no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça, 
na esfera de sua respectiva competência, recurso extraordinário ou recurso 
especial para a definição de tese jurídica sobre a mesma questão de direito 
material ou de direito processual (CPC, art. 976, § 4º).
A instauração do incidente pode ser proposta, por meio de ofício, pelo 
juiz de primeiro grau que estiver jurisdicionando em causa que contenha 
questão de direito reprisada em inúmeros outros processos ou pelo relator, 
no tribunal, no segundo grau de jurisdição, no exercício de sua jurisdição 
em virtude da interposição de recurso, de reexame necessário ou de feito de 
competência originária da corte (CPC, art. 977, I). O pedido de instauração 
do incidente também pode ser formulado, mediante petição, pelas partes, 
pela Defensoria Pública ou pelo Ministério Público (CPC, art. 977, II e III), 
o qual, quando não for parte, deve necessariamente atuar como fiscal da 
ordem jurídica e assumir a titularidade do incidente em caso de desistência 
ou de abandono da causa (CPC, art. 976, § 2º). Portanto, tal como nas 
ações coletivas, a desistência ou o abandono do processo pela parte autora 
não prejudica o incidente de resolução de demandas repetitivas, pois o 
Parquet assume a titularidade do incidente a fim de propiciar o exame 
de seu mérito. Em qualquer caso, o ofício ou a petição deve ser dirigido 
ao presidente do tribunal competente, devidamente instruído com os 
documentos necessários à demonstração do preenchimento dos requisitos 
autorizadores (CPC, art. 977 parágrafo único). Não são exigidas custas 
processuais e, caso o incidente seja rejeitado por ausência de algum de seus 
pressupostos de admissibilidade, nada impede que seja novamente suscitado 
se restar satisfeito o requisito antes faltante (CPC, art. 976, §§ 3º e 5º).
A competência para o julgamento do incidente de resolução de 
demandas repetitivas pertence aos tribunais ordinários, notadamente 
para os respectivos órgãos colegiados indicados pelos regimentos internos 
dentre aqueles responsáveis pela uniformização de jurisprudência (CPC, 
art. 978, caput). Após a distribuição, cabe ao órgão colegiado realizar o 
juízo de admissibilidade, analisando a presença dos requisitos legais (CPC, 
art. 981). Aceito o incidente, o relator ordena a suspensão dos processos 
pendentes, individuais ou coletivos, que estiverem tramitando no Estado 
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ou na região, conforme o caso (CPC, art. 982, I)13. A suspensão deve ser 
comunicada aos órgãos jurisdicionais competentes, tocando aos juízos 
em que tramitam os processos suspensos a responsabilidade de apreciar 
eventuais pedidos de tutela de urgência durante o sobrestamento (CPC, art. 
982, §§ 1º e 2º)14. O Ministério Público, a Defensoria Pública, as partes 
do processo e de qualquer outro processo em curso no qual se discuta a 
mesma questão objeto do incidente, mesmo que o feito tramite fora dos 
limites territoriais da corte em se instaurou o incidente, podem requerer, 
no Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiça, de acordo 
com a natureza da questão de direito, a suspensão de todos os processos 
individuais ou coletivos em tramitação no território nacional que versem 
sobre a questão objeto do incidente (CPC, art. 982, §§ 3º e 4º).
O relator do incidente pode requisitar informações a órgãos em cujos 
juízos tramitam processos nos quais se discutem o objeto do incidente, 
a serem prestadas no prazo de 15 (quinze) dias (CPC, art. 982, II). O 
relator deve ordenar a intimação do Ministério Público para, querendo, 
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias (CPC, art. 982, III), bem como 
ouvir as partes e outros interessados, inclusive pessoas, órgãos e entidades 
com interesse na controvérsia na qualidade de amicus curiae, que podem, 
no quindênio legal, juntar documentos, bem como requerer diligências 
para a elucidação da questão de direito controvertida (CPC, art. 983, 
13 No Brasil, a Justiça Comum (Justiça não especializada) é formada pelas Justiças dos 
Estados, Justiça Federal e Justiça do Distrito Federal e Territórios. Em cada Estado, 
o órgão de segundo grau de jurisdição é constituído por um Tribunal de Justiça, com 
jurisdição limitada ao seu respectivo território estadual. Também na Justiça do Distrito 
Federal e Territórios, com jurisdição exclusivo ao Distrito Federal e Territórios, o órgão 
de segunda instância é o Tribunal de Justiça, a exemplo das Justiças dos Estados. Já a 
Justiça Federal é dividida em regiões, as quais são formadas por um conjunto de Estados. 
O órgão judicial de segunda instância em cada região na Justiça Federal é o Tribunal 
Regional Federal. Assim, nas Justiças Estaduais, enquanto os Tribunais de Justiça exercem 
jurisdição nos limites territoriais de seus respectivos Estados, os Tribunais Regionais 
Federais exercem jurisdição, na Justiça Federal, nos limites de suas respectivas regiões, 
formadas por vários Estados da Federação.
14 A instauração e o julgamento do incidente de resolução de demandas repetitivas devem 
ser sucedidos da mais ampla e específica divulgação e publicidade, por meio de registro 
eletrônico no Conselho Nacional de Justiça – CNJ. E aos tribunais impende manter 
banco eletrônico de dados atualizados com informações específicas sobre questões de 
direito submetidas a incidentes, comunicando-o imediatamente ao CNJ para inclusão 
no cadastro. E para possibilitar a identificação dos processos abrangidos por decisões de 
incidentes, o registro eletrônico das teses jurídicas constantes do cadastro deve conter 
obrigatoriamente os fundamentos determinantes das decisões e os dispositivos normativos 
a elas relacionados (CPC, art. 979).
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caput). Objetivando instruir o incidente, o relator ainda pode designar 
audiência pública para ouvir depoimentos de pessoas com experiência e 
conhecimento na matéria (CPC, art. 983, § 1º). Concluídas as diligências, 
incumbe ao relator solicitar dia para o julgamento do incidente (CPC, art. 
983, § 2º). O incidente deve ser julgado no prazo de 1 (um) ano, tendo 
preferência sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e 
os pedidos de habeas corpus (CPC, art. 980, caput). Não sendo o incidente 
julgado no prazo retrorreferido, cessa a suspensão dos demais processos 
sobre a mesma questão de direito, salvo decisão fundamentada do relator 
em sentido contrário (CPC, art. 980, parágrafo único).
No julgamento, após a exposição do objeto do incidente pelo relator, 
podem fazer sustentação oral, sucessivamente, pelo prazo de 30 (trinta) 
minutos, as partes do processo originário, o Ministério Público e os demais 
interessados (CPC, art. 984, I e II)15. Ato contínuo, o colegiado delibera 
sobre a questão de direito controvertida, abrangendo todos os fundamentos 
suscitados, favoráveis ou contrários, fixa a tese jurídica acerca da questão 
e julga o caso concreto do processo que deu origem ao incidente (CPC, 
art. 978, parágrafo único, e art. 984, § 2º). A tese jurídica eleita deve ser 
aplicada a todos os demais processos individuais ou coletivos que versem 
sobre a mesma questão de direito que tramitem ou venham a tramitar na 
área de jurisdição daquele tribunal, inclusive nos juizados especiais do 
respectivo Estado ou região (CPC, art. 985, I e II). Se o incidente tem 
por objeto questão relativa à prestação de serviço concedido, permitido 
ou autorizado, o resultado do julgamento deve ser comunicado ao órgão, 
ao ente ou à agência reguladora competente para fiscalização da efetiva 
aplicação, por parte dos entes sujeitos a regulação, da tese adotada (CPC, 
art. 985, § 2º). A decisão do incidente tem eficácia vinculante expansiva, 
sendo cabível reclamação da parte interessada ou do Ministério Público 
se não for observada a tese jurídica firmada (CPC, art. 988, IV), salvo sua 
revisão pelo próprio tribunal que a fixou, de ofício ou a requerimento do 
Ministério Público ou da Defensoria Pública (CPC, art. 985, II, e 986).
Do julgamento do mérito do incidente cabe, conforme o caso, recurso 
extraordinário ou recurso especial (CPC, art. 987, caput). Nessa hipótese, 
15 O tempo de 30 (trinta) minutos para a apresentação de razões deve ser dividido entre 
os demais interessados, os quais devem se inscrever com ao menos 2 (dois) dias de 
antecedência. Porém, considerando o número de inscritos, o prazo para a sustentação 
oral pode ser ampliado (CPC, art. 984, II, “b”, § 1º).
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o recurso excepcional é provido de efeito suspensivo, sendo presumida, 
quando interposto recurso extraordinário, a repercussão geral da questão 
discutida (CPC, art. 987, § 1º). Se decorrer in albis o prazo para a 
interposição de recursos extraordinário e especial contra a decisão que julga 
o incidente de resolução de demandas repetitivas, ou se não for julgado 
o mérito do recurso extraordinário ou especial eventualmente interposto, 
cessa a suspensão geral e a tese jurídica fixada é aplicada, de forma 
vinculante, tão somente na área de jurisdição do tribunal de origem (CPC, 
art. 982, § 5º). Porém, se for interposto e apreciado o mérito do recurso 
excepcional, a tese jurídica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou 
Superior Tribunal de Justiça deve ser aplicada no território nacional a todos 
os processos individuais ou coletivos que versem sobre idêntica questão 
de direito (CPC, art. 987, § 2º). Nessa conjectura de julgamento por 
amostragem com eficácia vinculante extensiva é de essencial importância a 
definição dos processos pelos quais se instauram os incidentes de resolução 
de demandas repetitivas, com fixação de teses jurídicas que se replicam em 
todos os demais processos que versem sobre a mesma questão de direito. 
O Código não estabeleceu nenhum requisito para que a causa dê origem 
à instauração do incidente. Em uma interpretação restritiva é possível 
dar origem a incidente a partir de qualquer processo, esteja ou não bem 
delineada a divergência, e a despeito da representatividade e legitimidade 
das partes16.
2. CotEjo EntrE inCidEntE dE rEsolução dE dEmandas rEpEtitiVas 
E açõEs ColEtiVas
As ações coletivas constituem instrumento processual já consagrado 
no direito brasileiro, fruto da harmonização das normas previstas 
principalmente na Lei nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública) e do Título 
16 Sublinha Antonio do Passo Cabral que, ao escolher para afetação um processo inadequado 
na instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas, a decisão do incidente 
pode não vir a ser a melhor solução da controvérsia de massa, com evidente impacto 
sistêmico deletério pela multiplicação da conclusão a todos os outros processos que tratam 
de idêntica matéria. Quando existe litigantes habituais, que podem estrategicamente optar 
por um de muitos processos para provocar o incidente, é possível direcionar a cognição 
em favor do interesse que se deseja prevalecer. Veja-se CABRAL, Antonio do Passo. 
“A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolução de processos repetitivos”. In: 
Revista de Processo, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 39, n. 231, pp. 201-223, maio 
2014.
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III da Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor)17. O objeto 
litigioso da ação coletiva é a própria situação jurídica coletiva, relativa a 
direito ou interesse difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogêneo18. 
Instaurado a partir de processo que, a rigor, possui questão de fundo 
distinta, que tanto pode ser de cunho individual como coletivo, o incidente 
de resolução de demandas repetitivas tem por objeto a composição de 
controvérsia em torno de uma questão de direito, processual ou material, 
que se repete em diversos outros processos pendentes, os quais podem ter 
objetos litigiosos semelhantes (processos homogêneos) ou diferentes, porém 
com questões jurídicas comuns (processos heterogêneos)19. Logo, no incidente 
de resolução de demandas repetitivas, a situação jurídica coletiva reside 
em uma questão prévia, resolvida de forma incidental e destacada do 
julgamento do mérito da ação originária, o qual pode se referir inclusive 
a um direito individual. Justamente em face da distinção das naturezas 
jurídicas, a vedação imposta a ações coletivas no parágrafo único do artigo 
1º da Lei nº 7.347/85 pode ser transposta por meio do incidente de 
resolução de demandas repetitivas. Isso porque, a partir da instauração do 
incidente em um processo individual, é possível a fixação de tese jurídica, 
com efeito vinculante, em torno de questões que envolvam tributos, 
contribuições previdenciárias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço 
(FGTS) ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários 
podem ser individualmente determinados. 
Na ação coletiva a resolução da situação jurídica coletiva perpassa pelo 
exercício da atividade subsuntiva, uma vez que pressupõe o julgamento do 
caso concreto. Abarca, portanto, forçosamente, tanto questão de fato como 
17 A Lei da Ação Civil Pública visa à proteção do meio ambiente, consumidor, patrimônio 
cultural, ordem econômica, ordem urbanística, patrimônio público e social, a honra e 
à dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, dentre outros direitos e interesses 
difusos e coletivos. O Capítulo II do Título III do Código de Defesa do Consumidor 
instituiu, por sua vez, a chamada ação civil coletiva para reparação das pessoas lesadas 
(direitos ou interesses individuais homogêneos). Nessas ações coletivas são admitidos 
todos os pedidos necessários à efetiva prevenção ou reparação (CDC, art. 83).
18 As duas primeiras categorias, no dizer de José Carlos Barbosa Moreira, identificam litígios 
essencialmente coletivos, enquanto que a terceira, litígios acidentalmente coletivos. 
Veja-se MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Ações coletivas na Constituição Federal”. 
In: Revista de Processo, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 16, n. 61, pp. 187-200, jan. 
1991.
19 Veja-se, a propósito, DIDIER JÚNIOR, Fredie Souza; ZANETI JÚNIOR, Hermes. 
“Ações coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos - espécies de processo 
coletivo no direito brasileiro: aproximações e distinções”. In: Revista de Processo, São 
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 41, n. 256, pp. 209-218, jun. 2016, p. 213.
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questão de direito20. O incidente de resolução de demandas repetitivas 
não tem a mesma amplitude e dimensão, pois o seu objeto restringe-se à 
questão de direito controvertida, a fim de se definir a tese jurídica a ser 
aplicada em outras ações que tratem da mesma questão jurídica. O artigo 
976 do novo Código de Processo Civil estatui, de forma expressa, que é 
cabível a instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas 
quando houver efetiva repetição de processos que contenham controvérsia 
sobre a mesma questão unicamente de direito. Assim, não há possibilidade, 
em tese, de contemplar-se questão de fato no julgamento do incidente. 
Nesse aspecto, o legislador brasileiro distanciou-se do modelo alemão, que 
permite a instauração do procedimento para questões de fato e questões 
de direito. Por outro lado, é possível instaurar-se o incidente tão somente 
em face de uma questão de direito processual se houver celeuma a seu 
respeito em repetidos processos de modo a gerar risco de ofensa à isonomia 
e à segurança jurídica.
Quanto aos efeitos da decisão, também se percebem diferenças 
significativas entre o incidente de resolução de demandas repetitivas e 
as ações coletivas. A eficácia da sentença na ação civil pública atrela-se à 
natureza dos direitos e interesses tutelados e à dimensão do dano, podendo 
ser local, regional ou nacional. A eficácia da sentença é erga omnes ou 
ultra partes, não havendo, a priori, segundo a jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça, limitação territorial para a sua expansão, a despeito 
do estatuído no artigo 16 da Lei da Ação Civil Pública. Já o incidente 
de resolução de demandas repetitivas tem os seus efeitos limitados, em 
princípio, à jurisdição do Tribunal de Justiça ou, conforme o caso, do 
Tribunal Regional Federal que julgou o incidente. A expansão da eficácia 
da decisão a todo o território nacional depende da iniciativa dos legitimados 
para recorrer e da superação do exame de admissibilidade recursal. Como 
foi antes sublinhado, sendo interposto recurso extraordinário ou recurso 
20 A tal respeito, anota Alexandre Lipp João uma variedade de temas oriundos do direito 
do consumidor que podem ser objeto de ações coletivas, como as práticas comerciais 
abusivas, dentre elas a publicidade, oferta e cobranças, colocação no mercado de consumo 
de produtos impróprios ou defeituosos e os consequentes prejuízos e danos decorrentes. 
Destaca, ainda, que, na grande maioria das vezes, as ações coletivas de consumo versam 
sobre questões de fato, não apenas questões de direito. Assim também ocorre em relação 
a ações civis públicas ambientais, urbanísticas, da criança e adolescente, do idoso, da 
ordem econômica, onde são enfrentadas questões de fato, além de questões de direito. 
Veja-se JOÃO, Alexandre Lipp. Incidente de resolução de demandas repetitivas. In: 
SILVA, Cláudio Barros; BRASIL, Luciano de Faria (Orgs.). Reflexões sobre o novo 
Código de Processo Civil. 2.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogado, 2016. pp. 431-450. 
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especial contra o acórdão que julga o mérito do incidente e ultrapassado 
o juízo de admissibilidade, a tese jurídica adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal ou Superior Tribunal de Justiça no exame do mérito recursal, seja 
para acolher, seja para rejeitar o recurso, passa ser aplicada no território 
nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre 
idêntica questão de direito objeto do incidente (CPC, art. 987, § 2º). 
Outra distinção importante reside no regime da coisa julgada. Para 
resguardar a tutela dos bens transindividuais, a coisa julgada na ação civil 
pública é secundum eventum litis, dependendo do resultado do processo. 
Acolhido o pedido, todos se beneficiam da decisão21. Contudo, sendo 
o ato sentencial de rejeição da demanda por insuficiência de provas ou 
de extinção do processo sem resolução do mérito, não há coisa julgada 
material, senão coisa julgada formal22. E no caso de a decisão declarar 
improcedente o pedido formulado por qualquer outro motivo que não 
seja a insuficiência probatória, a sentença faz coisa julgada material, porém 
restritos os seus efeitos subjetivos aos colegitimados ativos da ação coletiva. 
As vítimas ou as suas sucessoras não restam prejudicadas em suas ações 
individuais (Lei nº 7.347, art. 16; Lei nº 8.078, arts. 103 e 104). Já no 
incidente de resolução de demandas repetitivas não importa o resultado 
de seu julgamento. Seja qual for a resolução, são atingidos pela decisão do 
incidente todos que sejam partes, ou venham ser partes, em processo que 
versem sobre idêntica questão de direito, no âmbito da extensão territorial 
de sua eficácia. Embora não sejam alcançados pelos efeitos subjetivos da 
21 Desta Alexandre Lipp João que, desta forma, se um produto for considerado defeituoso, 
reconhecendo-se o dever do fornecedor indenizar todos os lesados (sentença condenatória 
genérica), e a decisão transitar em julgado após exame do recurso ao Tribunal de Justiça, 
a eficácia será irrestrita, ou seja, o reconhecimento do defeito não poderá ser contestado 
em qualquer outra ação, assim como o dever de indenizar os lesados. Além disso, os 
consumidores localizados em qualquer comarca no Brasil podem, com base na cópia ou 
certidão da sentença, aproveitar para liquidar e executar. Veja-se JOÃO, Alexandre Lipp. 
Incidente de resolução de demandas repetitivas. In: SILVA, Cláudio Barros; BRASIL, 
Luciano de Faria (Orgs.). Reflexões sobre o novo Código de Processo Civil. 2.ed. Porto 
Alegre: Livraria dos Advogado, 2016. pp. 431-450.
22 Assim, havendo somente coisa julgada formal, qualquer dos legitimados, inclusive 
o próprio autor da ação coletiva anterior, pode intentar outra demanda com idêntico 
fundamento, valendo-se de nova prova ou corrigindo o vício que levou à prolação de 
sentença terminativa. Naturalmente, em tais hipóteses nada obsta as vítimas e os seus 
sucessores de propor, individual ou coletivamente, ações de indenização por danos 
pessoalmente sofridos. Sobre a coisa julgada nas ações coletivas, vejam-se MANCUSO, 
Rodolfo de Camargo. Jurisdição coletiva e coisa julgada: teoria geral das ações coletivas. 
3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012; e ZAWASCKI, Teoria Albino. Processo 
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2009. pp. 64-67.
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coisa julgada, por não terem sido partes na causa-piloto, são alcançados 
pelos efeitos expansivos e vinculantes da decisão do incidente. Não havendo 
revisão, a tese fixada deve ser obrigatoriamente aplicada nos demais feitos, 
cabendo reclamação ser não for observada (CPC, arts. 985 e 988, IV).
Ainda que exista a hipótese de competência concorrente, não há o risco 
de existirem ações coletivas idênticas, pois a propositura da demanda, 
conforme o parágrafo único do artigo 2º da Lei da Ação Civil Pública, 
previne a jurisdição para outras idênticas23. Não sendo possível a repetição 
de ações coletivas, é defesa a instauração do incidente de resolução de 
demandas repetitivas em relação a ações coletivas, ao menos em relação 
ao seu objeto principal. Porém, é possível que a instauração do incidente 
de resolução de demandas repetitivas no tocante a questões de direito, 
material ou processual, que sejam comuns entre ações coletivas e/ou ações 
individuais. Nessa hipótese, não só seria possível como recomendada a 
instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas a partir 
da ação coletiva. É defeso haver desigualdade material entre as partes 
no incidente, especialmente na perspectiva da representação processual. 
Quanto maior a pluralidade e a representatividade das partes e de eventuais 
terceiros intervenientes, mais qualificado é o processo como causa-piloto. 
Nesse sentido, mostram-se mais habilitadas para a afetação, na esfera 
subjetiva, as demandas coletivas em comparação às ações individuais, 
uma vez que são movidas por entes públicos e privados com legitimação 
extraordinária concedida por lei para a defesa de direitos e interesses 
metaindividuais. Como esses entes já têm a prerrogativa processual de 
conduzir processos em que, ao final, a decisão pode ter impacto massivo, 
a sua presença no incidente atribui ao contraditório maior legitimidade 
política e social24.
ConClusão
O incidente de resolução de demandas repetitivas constitui instrumento 
processual próprio para a tutela de situações jurídicas coletivas, a exemplo 
23 O juízo competente é estabelecido a partir das regras previstas no artigo 2º, caput, 
combinado com o artigo 93, I e II, do Código de Defesa do Consumidor. Se o dano é 
regional ou nacional, a competência é concorrente entre o juízo da Capital do Estado ou 
do Distrito Federal, observando-se a prevenção.
24 Veja-se CABRAL, “Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de 
resolução de processos repetitivos”. In: Revista de Processo, São Paulo, Revista dos 
Tribunais, v. 39, n. 231, pp. 201 - 223, maio 2014.
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das ações coletivas. Ambos guardam alguns aspectos processuais comuns25. 
Porém, o que mais releva são as suas diferenças, especialmente pela 
gravidade de suas repercussões. Na perspectiva da tutela jurisdicional 
coletiva, há situações jurídicas coletivas que podem ser enfrentadas pelas 
duas técnicas processuais, ou seja, por meio de ação coletiva própria ou 
de incidente processual, o que repercute na perigosa seara da estratégia 
processual. Nessa hipótese, tem razão Fredie Didier Júnior e Hermes 
Zaneti Júnior ao defenderem, com os seus argumentos, a primazia das 
ações coletivas26. Assim, a pendência de ação coletiva deve constituir fato 
impeditivo, no Estado ou na região em que estiver tramitando, para a 
instauração do incidente sobre questão de direito coletiva lato sensu em que 
é o objeto daquela, pois é na ação coletiva que a questão deve ser resolvida. 
E em relação a controvérsias sobre questões de direito não coletivas, de 
direito material ou processual, que se multiplicam em ações individuais e/
ou coletivas, uma ação coletiva deve ser preferencialmente escolhida como 
causa-piloto. A prevalência justifica-se pela legitimidade dos autores das 
ações coletivas para representar a coletividade, bem como pelo regime 
jurídico mais benefício da eficácia decisional e da coisa julgada. 
rEfErênCias bibliográfiCas
Brasil. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissão de Juristas 
Responsável pela Elaboração de Anteprojeto de Código de Processo Civil. 
Código de Processo Civil: anteprojeto. Brasília: Senado Federal, Presidência, 
2010.
CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha da causa-piloto nos incidentes 
de resolução de processos repetitivos”. In: Revista de Processo, São Paulo, 
Revista dos Tribunais, v. 39, n. 231, pp. 201-223, maio 2014.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Access to justice: the 
worldwide movement to make rights effective: a general report. In: 
25 V.g., a legitimação extraordinária do Ministério Público e da Defensoria Pública, a 
previsão de continuidade do procedimento pelo Ministério Público em caso de abandono 
ou desistência pelo autor, a intervenção obrigatória do Parquet como fiscal da ordem 
jurídica, a possibilidade de se proferir decisão com eficácia expansiva etc.
26 Veja-se, a propósito, DIDIER JÚNIOR, Fredie Souza; ZANETI JÚNIOR, Hermes. 
“Ações coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos - espécies de processo 
coletivo no direito brasileiro: aproximações e distinções”. In: Revista de Processo, São 
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 41, n. 256, pp. 209-218, jun. 2016, p. 213.
187Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
CAPPELLETTI, Mauro (Ed.). Access to justice. Alphen aan den Rijn: 
Sijthoff & Noordhoff; Milan: Giuffrè, 1978. v. I.
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
DINAMARCO, Cândido Rangel. Liebman e a cultura processual 
brasileira. In: YARSHELL, Flávio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide 
(Orgs.). Estudos em Homenagem à Professora Ada Pellegrini Grinover. São 
Paulo: DPJ, 2005.
DINAMARCO, Cândido Rangel. A reforma do Código de Processo Civil. 
3.ed. São Paulo: Malheiros, 1996.
DIAS, Handel Martins. Condicionamento histórico do processo civil 
brasileiro: o legado do direito lusitano. 2014. 387pp. Tese (Doutorado) - 
Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014.
DIAS, Handel Martins. “La transformación de los recursos de género 
extraordinario en el derecho procesal brasileño”. In: Revista del Instituto 
Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho 
Procesal, v. 44, pp. 2223-249, jul.-dec. 2016.
DIDIER JÚNIOR, Fredie Souza; ZANETI JÚNIOR, Hermes. “Ações 
coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos - espécies de 
processo coletivo no direito brasileiro: aproximações e distinções”. In: 
Revista de Processo, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 41, n. 256, pp. 
209-218, jun. 2016.
FREYRE, Gilberto. Interpretação do Brasil: aspectos da formação social 
brasileira como processo de amalgamento de raças e culturas. Lisboa: 
Livros do Brasil, 1951.
GOMES NETO, José Mário Wanderley. O acesso à justiça em Mauro 
Cappelletti: análise teórica desta concepção como ‘movimento’ de 
transformação das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris, 2005.
JOÃO, Alexandre Lipp. Incidente de resolução de demandas repetitivas. 
In: SILVA, Cláudio Barros; BRASIL, Luciano de Faria (Orgs.). Reflexões 
188
Handel Martins dias - alexandre lipp João
A tutela de situações jurídicas coletivas no direito brasileiro: uma comparação entre as ações coletivas e 
o incidente de resolução de demandas repetitivas instituído pelo novo código de processo civil 
sobre o novo Código de Processo Civil. 2.ed. Porto Alegre: Livraria dos 
Advogado, 2016. pp. 431-450.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdição coletiva e coisa julgada: 
teoria geral das ações coletivas. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Ações coletivas na Constituição 
Federal”. In: Revista de Processo, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 16, 
n. 61, pp. 187-200, jan. 1991.
SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma 
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
ZAWASCKI, Teoria Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos 
e tutela coletiva de direitos. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
189Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
 
La técnica de proporcionalidad en el modelo 
clásico o tradicional 
Bases para su estudio y comprensión
edgar andrés Quiroga natale*
1. aproximaCión ContExtual. lo raCional y lo razonablE.
Con el propósito de introducir el tema en un contexto amplio1, los 
diferentes estudios que se han hecho en torno a la proporcionalidad, 
encuentran (en su mayoría)2 que la misma comienza circunscribiéndose 
a un campo epistemológico y de allí desciende a la aplicación de otros, 
siempre manteniendo una fuerte relación con la racionalidad y la 
razonabilidad; es decir, que la proporcionalidad estriba dentro del mundo 
de estos dos conceptos.  
La pretensión de hallar la “verdad” a través del uso de la razón, no solo 
resulta ser una premisa válida en el estricto campo de la ciencia, pues 
* Estudios de Posdoctorado en Justicia Constitucional Multinivel, Universidad de Bolonia 
(Italia). Doctor en Derecho de la Universidad Santo Tomás. Magíster en Derecho 
Económico de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Protección 
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Universidad de Pisa (Italia). 
Especialista en Resolución de Conflictos y Estrategias de Negociación de la Universidad 
Castilla – La Mancha (España). Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad 
Nacional de Colombia. Vicepresidente de la Asociación Colombiana de Derecho Procesal 
Constitucional. Miembro de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional. Procurador 
122 Administrativo Judicial II de Tunja. Docente de las universidades Externado, 
Nacional, Libre, Santo Tomás, U. de Medellín. edgarandresq80@gmail.com.
1 Pues como sigue a continuación el concepto de proporcionalidad se estudiará solo como 
una técnica.
2 Ver autores como Letran, Gowens, Atienza, Dueñas, Palacios, entre otros.
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también es un proceso moralmente aceptado: “(…) La fe y la razón (Fides 
et ratio) son como las dos alas con las cuales el espíritu humano se eleva hacia 
la contemplación de la verdad (…)3.   
Para Maccormick entre lo racional y lo razonable no existe contradicción 
sino una simple oposición en la medida que a éstas categorías las separa 
son niveles de abstracción que hay entre ellas:
 “(…) La contraposición entre lo racional y lo razonable debe verse, 
creo yo, como una contraposición entre niveles de abstracción distintos: 
lo racional opera en un nivel mas abstracto y lo razonable en uno mas 
vinculado con la resolución de problemas concretos; por eso –porque 
operan en niveles distintos- podría decirse que no existe propiamente 
contradicción, sino simplemente oposición como la que se da entre la 
universalidad y la equidad (…)”4.    
Por su parte Dueñas, ubica la discusión de la diferencia de estos 
conceptos en el plano de la coherencia interna y externa a la hora de hacer 
interpretación jurídica.
“(…) En el mundo jurídico, se van a manejar con frecuencia criterios 
de racionalidad o de razonabilidad. La racionalidad es la coherencia 
interna. Un ejemplo es el Código Civil napoleónico que no tiene 
contradicción alguna en sus textos. La razonabilidad profundamente 
ligada al pragmatismo norteamericano es la coherencia externa. Por lo 
tanto, factores extraños al mundo jurídico pueden entrar a jugar en la 
interpretación de las normas (…)”5
Para Atienza y Gowens la distinción en referencia, resulta ser 
especialmente valiosa en el campo del estudio de los casos “trágicos o 
irresolubles”. Sobre el particular anotan:
 “(…) aunque la existencia de casos trágicos suponga que hay situaciones 
en que el sistema jurídico no permite llegar a alguna respuesta correcta, 
3 Carta Encíclica Fides et ratio. Sumo Pontífice Juan Pablo II. Tomado de: http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf_jp-ii_
enc_14091998_fides-et-ratio.html consultado el 25 de enero de 2015. 10:00am.
4 MACCORMICK, Neil. “Legal reasoning and legal theory”, Clarendon Press, Oxford, 
1978. Pág 97. 
5 DUEÑAS Ruiz, Oscar José. “Lecciones de hermenéutica jurídica”. Universidad del 
Rosario, Bogotá, 2011, pág. 105.
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ello no quiere decir que la toma de la decisión en estos casos escape por 
completo al control racional. El hecho de que no exista una respuesta 
que pueda calrificrase de correcta o de buena, no quiere decir que todas 
las posibles alternativas sean equiparables. O dicho de otra manera, el 
que no hay una respuesta buena no significa que no podamos decir que 
unas son peores que otras, de manera de manera que lo que debemos –lo 
que un juez debe- hacer en tales situaciones es, sencillamente, ooptar por 
el mal menor (…)”6.
“(…) En cualquier caso, si existen dilemas irresolubles, entonces no 
siempre es el caso de que hay una acción que es moralmente la mejor (en 
mi terminología, que debe ser hecha). Esto pone una obvia limitación 
en cuanto a la extensión con la que puede decirse que el juicio moral es 
objetivo. Sin embargo, del hecho de que una determinada situación no 
sea el caso de que una acción es la mejor, no se sigue que en tal situación 
una acción sea tan buena o tan mala como cualquier otra. Puede ser 
todavía que algunas acciones sean mejores que otras. En general, donde 
quiera que haya una pluralidad de consideraciones que sean relevantes 
para una cuestión pero indeterminadas en cuanto a su importancia 
relativa (…) podemos estar ante situaciones en las que, aunque no hay 
una respuesta correcta, algunas respuestas son claramente mejores que 
otras (…)”7   
Una de las nociones que de lo racional y razonable resulta mas útil para 
los efectos del presente trabajo subyace en las consecuencias económicas de 
optar por uno u otro concepto, como por ejemplo obrar de forma racional 
prescindiendo de lo razonable. Por lo tanto, resulta bastante fecunda la 
discusión que sobre el particular sostienen Sibley y Rawls: 
“(...) Una lectura desde la filosofía política y moral acerca de las 
interrelaciones entre racionalidad y razonabilidad puede encontrarse en 
el libro de JOHN RAWLS Liberalismo Político. Citando un artículo de 
W.M. SIBLEY en donde se discuten las relaciones entre lo razonable y lo 
racional, RAWLS propone una distinción basada en el comportamiento 
de las personas: saber que las personas obran racionalmente no implica 
6 ATIENZA, Manuel. “Interpretación constitucional”, Universidad Libre, Bogotá, 2010, 
pág. 150.
7 GOWENS, Cristopher. “Moral dilemas”, Oxford University Press, New York, 1987, 
pág. 29 y 30.
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saber qué fines persiguen; sabemos únicamente que persiguen fines 
inteligentes. Saber, por el contrario, que obran razonablemente implica 
saber que las personas obran de acuerdo con un principio a partir del cual 
podrán razonar unas con otras. Lo razonable, por lo tanto, está imbuido 
según RAWLS de una forma particular de sensibilidad moral –expresada 
en el deseo de cooperar socialmente- de la que carece el agente meramente 
racional. La idea de derivar lo razonable de lo racional, esto es, derivar 
principios de justicia de las decisiones y preferencias de los individuos, es 
rechazada de plano por RAWLS. Para éste, lo razonable y lo racional son 
elementos necesariamente interdependientes en el marco de una sociedad 
razonable, en el entendido de que los agentes meramente razonables 
no tienen objetivos propios a promover a través de la cooperación, los 
agentes meramente racionales carecerían por completo de un sentido 
de justicia. Para RAWLS, en conclusión una sociedad razonable no es 
ni una sociedad de santos (agentes meramente razonables) ni una de 
egocéntricos (agentes meramente racionales), sino una sociedad en la 
que “todos los ciudadanos tienen sus propios objetivos racionales que 
esperan favorecer, y todos están dispuestos a proponer términos justos que 
se esperan razonablemente acepten los demás”8.
En el campo práctico, y en especial en el ejercicio desplegado por el Juez 
Constitucional, la distinción entre las categorías referidas resulta de primer 
orden, pues bajo nuestro modelo de Estado Social de Derecho no existen 
“derechos absolutos”; por lo tanto, la discusión bizantina respecto de si el 
Estado puede o no intervenir en los derechos de las personas (regulándolos, 
morigerándolos, limitándolos, etc.) ya no tiene cabida en la actualidad; 
pues, la respuesta es positiva: El Estado si puede intervenir en los derechos. 
La pregunta que sigue siendo de vital interés es ¿Cómo puede intervenir 
y hasta dónde puede intervenir el Estado en los derechos de las personas? 
La Corte constitucional ha dado respuesta desde prematura jurisprudencia 
hasta nuestros días9: Toda intervención del Estado en los derechos para que 
se repute constitucionalmente aceptada debe ser razonable y proporcional. 
8 LAMPREA MONTEALEGRE, Everaldo. El test de razonabilidad en la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional durante el año 2001. En: Anuario de Derecho Constitucional, 
Universidad Externado de Colombia, (2001); p. 37. 
9 El estudio del precedente constitucional sobre el particular se hará mas adelante dentro 
del presente acápite.
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Y para poder establecer ¿qué es lo razonable y proporcional?, la misma 
Corporación “importó” el denominado “Test de razonabilidad”10 en un 
válido intento por sistematizar una técnica que de manera uniforme pudiera 
ser utilizada para tener un parámetro formal de control sobre los criterios 
y pasos que se deberían seguir con el propósito de establecer en el caso 
concreto si un instrumento de intervención se reputa constitucional o no 
en virtud del respeto de lo razonable y proporcional.
El “Test de razonablidad” (utilizado con especial énfasis en el examen 
del principio de igualdad) integra dos técnicas diferentes a saber:
i) Los escrutinios racionales (de origen norteamericano): con el fin de 
establecer los criterios para que un instrumento de intervención se 
considere racional.
ii) La proporcionalidad11: técnica utilizada para poder establecer si 
un instrumento de intervención (por ejemplo, una ley), es o no 
constitucionalmente legítimo a la luz del análisis de su idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.
A continuación, se hará una breve referencia al sistema de escrutinios 
racionales, debido a la importancia y utilidad que los mismos tienen en 
nuestro tema de estudio.
1.1 Los escrutinios racionales.
Siguiendo a Bernal12 se puede colegir que lo racional llevado al campo de 
la interpretación constitucional, hace referencia a un criterio de la valoración 
de la conducta humana concretada en los siguientes sub –criterios: 
i) Claridad y Consistencia Conceptual: La decisión será más racional 
tanto mayor construcción conceptual, lingüística y adecuada asignación 
10 Del cual se dará cuenta mas adelante.
11 “(…) El test de proporcionalidad es un instrumento hermenéutico que permite establecer 
si determinada medida resulta adecuada y necesaria para la finalidad perseguida, sin 
que se sacrifiquen valores, principios o derechos de mayor entidad constitucional para 
el caso concreto que se analiza (…)” Corte Constitucional. Sentencia C-695 de 2013. 
M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
12 BERNAL Pulido, Carlos. “El derecho de los derechos”. Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá 2005. Pág. 25 y 26, 266 y 267. Aunque no se anota la referencia de 
forma textual, si se extrae de su contendido los argumentos expuestos.
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de significados tenga; de la misma manera, este criterio exige la ausencia 
de contradicciones endógenas. 
ii) Consistencia normativa: La decisión racional debe tener como 
fundamento el ordenamiento jurídico y ser capaz de poderse aplicar a 
todos los casos idénticos y a la mayor parte de los casos análogos posibles. 
 iii) Saturación: La decisión racional debe tener argumentos saturados, 
es decir, debe contener todas las premisas que le pertenecen. 
iv) Respeto por las cargas de argumentación: La decisión racional debe 
tener respeto a las siguientes cargas: a) Indubio pro libertate (carga a favor 
del derecho – presunción de inconstitucionalidad), y, b) Indubio pro 
legislatore (carga a favor de la norma – presunción de constitucionalidad). 
v) Consistencia y coherencia argumentativa: Ausencia de contradicciones 
argumentativas y que dichos argumentos encuentren sustento en los valores 
comunes o en los principios generales. 
Además de los criterios descritos, y como ya fue anotado, en el Test 
de Razonabilidad se establecen unos escrutinios racionales (creados 
en la cláusula “equal protection” de la décimo cuarta enmienda de la 
Constitución de los Estados Unidos), o niveles de examen para establecer 
conforme a ellos, si un instrumento de intervención es racional. 
Los citados escrutinios racionales son a saber: 
1.1.1 Débil (rational basis-test):   
i) Exige por parte del instrumento de intervención que éste persiga un 
fin constitucionalmente legítimo;
ii) la relación medio fin sea adecuada;
iii) se utiliza para la mayoría de los casos en razón al respeto del principio 
democrático (recurrentemente aplicado en normas de carácter 
tributario, financiero y en general económico); y,
iv) se utiliza una carga de argumentación indubio pro-legislatore.   
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1.1.2 Intermedio:   
i) Exige por parte del instrumento de intervención que éste persiga un 
fin constitucionalmente legítimo y además importante;
ii) la relación medio – fin debe ser adecuada y conducente;
iii) se utiliza principalmente para examinar normas que establecen 
acciones afirmativas, es decir, aquellas que introducen criterios de 
diferencia pero para mejorar a un determinado grupo. 
1.1.3 Estricto:   
i) Exige por parte del instrumento de intervención que éste persiga un 
fin constitucionalmente legítimo, importante y además imperioso;
ii) la relación medio – fin debe ser adecuada, conducente y necesaria;
iii) se utiliza en aquellos eventos en donde los instrumentos de 
intervención integren un trato diferenciado basados en criterios 
“sospechosos” (como la raza, el género, la religión, etc.), también 
cuando se encuentran afectados con la medida grupos minoritarios, 
socialmente desfavorecidos o en condiciones de debilidad manifiesta; 
y,
iv) se utiliza una carga de argumentación indubio pro –libertate. 
La aplicación de los escrutinios desarrollados, apuntan a la verificación 
de la racionalidad de la medida; sin embargo, lo “razonable” dependerá de 
otros criterios adicionales que se estudian a continuación.13.
2. aproximaCión ConCEptual y téCniCa dE apliCaCión.
El concepto de proporcionalidad se encuentra caracterizado por tener 
diversas acepciones y usos14; no obstante, a efectos del presente estudio ha 
13 Algunas reflexiones del presente apartado fueron parcial y preliminarmente expuestas 
(en desarrollo de ésta tesis), en QUIROGA Natale, Edgar Andrés. “Proporcionalidad y 
ponderación en la sentencia constitucional”. UPTC, Tunja, 2011. Y QUIROGA Natale, 
Edgar Andrés “La ponderación de los derechos en el estado de escasez. Entre la dimensión 
de peso jurídica y la eficiencia económica. En : Revista Economía del Rosario, (2007); 
Bogotá.
14 Como principio, ALEXY; como método de interpretación, CEPEDA; como herramienta 
de argumentación, DEWEY, etc. 
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de entenderse (desde el modelo clásico o tradicional), como una técnica de 
aplicación, la cual “aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios: 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos 
subprincipios expresa una exigencia que toda intervención en los derechos 
fundamentales debe cumplir”15.
Los subprincipios en cita, se constituyen en parte inescindible del 
concepto de proporcionalidad, y a su vez, en las etapas o fases de la técnica 
de aplicación, razón por la cual, resulta imperioso hacer una descripción 
de cada uno de ellos así:
2.1 Idoneidad: 
Este sub principio busca establecer si el instrumento de intervención 
en el derecho (s) es legítimo desde el punto de vista formal, a partir del 
análisis de dos aspectos:
2.1.1 La existencia de fines constitucionalmente admisibles para la 
adopción del instrumento.
El análisis jurídico en este tópico, ha de versar sobre el examen de la 
justificación teleológica de la intervención; es decir, los fines que arguye 
la autoridad para establecer dicho instrumento.
Toda intervención estatal en los derechos debe estar precedida de un 
soporte previo que contemple el fin o fines que pretende desarrollar a 
través de dicha intervención; por lo tanto, en este punto el juez debe 
corroborar dos circunstancias concretas: i) si el instrumento de intervención 
pretende desarrollar uno o varios fines; y, ii) si esos fines perseguidos son 
constitucionalmente admisibles.   
2.1.2 La existencia de una relación de conducencia entre los fines 
perseguidos y el medio que se utiliza para conseguirlos.
El examen jurídico se centra en establecer si es conforme a las reglas 
del ordenamiento, obtener el fin a través del medio propuesto; es decir, 
que el instrumento de intervención no solo debe perseguir unos fines 
constitucionalmente legítimos, sino además debe ser corresponsal como 
15 BERNAL Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 
Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2005. p. 72.
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medio para alcanzar el fin propuesto; por lo tanto, en éste tópico se examina 
si a través de esa medida razonablemente se podría alcanzar el fin propuesto; 
de lo cual se colige, que importa no solo formalmente la existencia de los 
presupuestos de idoneidad, además importa la eficacia de la misma. 
2.2 Necesidad 
El sub principio de necesidad, persigue verificar que el instrumento de 
intervención adoptado (que además ya se ha catalogado previamente como 
idóneo), haya sido el que menor sacrificio (afectación, mengua o reducción 
en satisfacción) produzca en el derecho(s) intervenido(s); es decir, que de 
todos los instrumentos idóneos posibles para lograr el fin, se haya elegido 
el que menos afecta al derecho(s). 
Desde una perspectiva jurídica, el juez debe constatar (en el caso 
concreto), si para conseguir el fin perseguido por la intervención solo puede 
utilizarse el instrumento propuesto (del cual ya previamente se estableció 
su idoneidad), y de ser positivo, el instrumento automáticamente sería 
necesario. No obstante, por la textura abierta, indeterminación y nivel de 
abstracción de los fines, en la gran mayoría de los casos, para cumplir un fin 
(por ejemplo, la seguridad), se pueden desplegar múltiples instrumentos; 
la difícil tarea del juez será, establecer si del universo de esas razonables 
posibilidades, se está adoptando el instrumento que menos afecte y/o 
mengue los derechos destinatarios de la medida. 
Según lo anotado, es importante que el juez para evitar llegar a una 
decisión injusta en términos de equidad e ineficiente en términos de 
asignación, lleve a cabo el procedimiento de constatación enunciado a 
partir de unos criterios objetivos y una metodología establecida ex – ante, 
con el objeto de verificar en el caso concreto la necesidad formal y material 
del instrumento de intervención bajo examen.
2.3 Proporcionalidad en sentido estricto. 
Es recurrente, que, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, de 
manera regular, se utilicen los conceptos de proporcionalidad y ponderación 
en calidad de sinónimos. En torno al particular, el profesor Bernal explica: 
“Una de las deficiencias más notorias que puede apreciarse en la 
bibliografía que se refiere al principio de proporcionalidad, radica en 
su inconsistencia terminológica. El aspecto en donde éste problema se 
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presenta con mayor intensidad, es el uso intercambiable y confuso entre 
los conceptos de ponderación y de principio de proporcionalidad. Con 
bastante probabilidad, una de las causas de éste uso inconsistente estriba 
en la pluralidad de significados que puede adscribirse al término de 
ponderación. Por ponderación se puede entender una forma de tomar 
decisiones, consistente en sopesar razones que juegan a favor y en contra de 
una específica solución, un método jurídico contrapuesto a la subsunción 
para aplicar las normas jurídicas, una forma de fundamentar decisiones 
en derecho y el resultado que éstas decisiones contienen”16.
Por lo tanto, y para los propósitos del presente trabajo, es pertinente 
la distinción de dos acepciones importantes del término ponderación, en 
la medida que dependiendo de la utilización que de cada una de ellas se 
haga, ha de emplearse una técnica de aplicación diferente.
La ponderación ha sido entendida y desarrollada tanto en sentido estricto, 
como en sentido amplio. En el presente apartado nos ocuparemos de la 
primera acepción.
2.3.1 La proporcionalidad en sentido estricto entendida como 
ponderación en sentido estricto.
Bajo la noción de “ponderación en sentido estricto”, la doctrina 
especializada, ha entendido a la ponderación como una etapa o fase del 
juicio de proporcionalidad, es decir, inescindible a ella y no como una 
técnica autónoma. Al respecto Cepeda sostiene:
“En sentido estricto, la ponderación es uno de los pasos en la aplicación 
del principio de proporcionalidad, generalmente el último paso, en el 
cual el juez lleva a cabo una evaluación del grado en el cual una norma 
o situación determinada afecta un derecho o principio constitucional, 
por una parte, y de la importancia de los valores, principios, intereses 
u objetivos constitucionales invocados para justificar la imposición de 
dicha carga, por otra”17.
Desde el modelo clásico o tradicional, éste sub principio busca establecer 
si los sacrificios generados por el advenimiento del instrumento de 
16 BERNAL Pulido, Carlos. Op. cit. p. 565.
17 CEPEDA ESPINOSA, Manuel. Op. cit, p.138. 
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intervención cubren los beneficios pretendidos por la medida. En punto 
de discusión anota Bernal: 
“…Según éste subprincipio, la importancia del objetivo que persigue 
la intervención en el derecho fundamental debe estar en una relación 
adecuada con el significado del derecho intervenido. En otras palabras, 
las ventajas que se obtengan mediante la intervención en el derecho 
fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica para su 
titular y para la sociedad en general”18.  
Por lo tanto, el examen jurídico que el juez constitucional suele efectuar 
en este juicio, se ha dirigido a verificar que la medida considerada idónea y 
necesaria, prima facie represente en términos de bienestar colectivo o general 
una ganancia mayor que la mengua, limitación, restricción, afectación, etc. 
del derecho(s) intervenidos(s).    
3. uso dE la téCniCa dE proporCionalidad En la jurisprudEnCia 
dE la CortE ConstituCional Colombiana19
El uso de la técnica de proporcionalidad adoptada por la Corte 
Constitucional para ejecutar el control abstracto de constitucionalidad 
desde el año de 1992 a la fecha, se ha caracterizado por una constante 
heterogeneidad en la aplicación tanto de la metodología como de los 
criterios analíticos empleados para resolver los casos bajo examen; sin 
embargo, puede identificarse en el pensamiento jurisprudencial de la 
Corporación cuatro momentos evolutivos20 con respecto a la adopción de 
la técnica de proporcionalidad a saber: 
3.1 Aproximación a los criterios de racionalidad y razonabilidad
En las primeras sentencias en las cuales la Corte introduce la adopción 
de la técnica de proporcionalidad para resolver tanto casos de control 
18 BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los derechos. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2005. p. 136.
19 Con la revisión jurisprudencial que a continuación se presenta, no se pretende hacer una 
investigación exhaustiva del quehacer de la Corte respecto del tema sub–examine; sólo 
se realiza una descripción muy breve y general del “estado del arte” jurisprudencial en 
torno a la adopción de la proporcionalidad.
20 Se aclara que las fases o momentos de desarrollo jurisprudencial son aproximados, en 
la medida que en ocasiones se utilizan de manera indistinta por parte de determinados 
magistrados; sin embargo, las tesis mayoritarias obedecen a los desarrollos aquí 
presentados.
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concreto y abstracto, se advierte una especial preocupación por vincular 
al concepto de proporcionalidad criterios tanto de racionalidad como de 
razonabilidad para evaluar la legitimidad constitucional de los instrumentos 
de intervención bajo examen y/o la procedencia o no de un amparo tutelar. 
Una providencia que devela la especial importancia que la Corte otorga 
a los conceptos de racionalidad y razonabilidad, es la sentencia T-330 de 
1993 en donde estudiando el caso de una profesora a la que el Ministerio 
de Educación Nacional le negó una petición de traslado de su lugar de 
trabajo al sitio donde se domiciliaba (a pesar de sufrir un cáncer que le 
impedía realizar desplazamientos largos y continuos), la Corporación arriba 
a las conclusiones a partir de un estudio en términos de racionalidad y 
razonabilidad jurídica de los criterios de diferenciación y discriminación así:
“(…) Por esta vía se transita hacia la distinción entre discriminación 
y diferenciación, que es el elemento fundamental para calibrar el 
alcance del principio de igualdad. Dicho principio, en efecto, veta 
la discriminación, pero no excluye que los poderes públicos otorguen 
tratamientos diversos a situaciones distintas -la diferenciación-. El 
artículo 13 de la Constitución no prohíbe, pues, tratamientos diferentes 
a situaciones de hecho distintas. La distinción entre discriminación 
y diferenciación viene, a su vez, determinada porque la primera es 
injustificada y no razonable. Discriminación es, por tanto, una diferencia 
de tratamiento no justificada ni razonable, o sea arbitraria, y solo esa 
conducta está constitucionalmente vetada. A contario sensu, es dable 
realizar diferenciaciones cuando tengan una base objetiva y razonable 
(…)21 
Otro ejemplo de esta fase, lo podemos encontrar en la sentencia T-422 
de 1992, en la que se aborda el problema de un ciudadano que no fue 
vinculado a un cargo de carrera administrativa a pesar de haber surtido y 
ganado el concurso público de méritos para dicho empleo. En la citada 
providencia la Corte asume el principio de proporcionalidad en los 
siguientes términos: 
“(…)15. De otra parte, los medios escogidos por el legislador no sólo 
deben guardar proporcionalidad con los fines buscados por la norma, 
sino compartir su carácter de legitimidad.   
21 Corte Constitucional. Sentencia T-330 de 1993. M.P. Alejandro Martínez Caballero.
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El principio de proporcionalidad busca que la medida no solo tenga un 
fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses 
jurídicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello suceda 
en grado mínimo.   
De esta forma, la comunidad queda resguardada de los excesos o abusos 
de poder que podrían provenir del empleo indiscriminado de la facultad 
legislativa o de la discrecionalidad atribuida a la administración (…)”22. 
Bajo la misma línea hermenéutica, en la sentencia C-530 de 1993, 
mediante la que se estudia la constitucionalidad del Decreto Ley 2762 de 
1992, por medio del cual se adoptan medidas para controlar la densidad 
poblacional en el departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y 
Santa Catalina, la Corte ahonda en los supuestos analíticos para determinar 
los criterios de restricción a la actividad reguladora del Estado en tratándose 
del principio de igualdad, en los siguientes términos: 
“…El principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la Carta 
permite conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que se den 
las siguientes condiciones: que las personas se encuentren efectivamente 
en distinta situación de hecho; que el trato distinto que se les otorga 
tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razonable, vale decir, 
admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; 
que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situación, la finalidad 
que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre 
sí o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; que esa 
racionalidad sea proporcionada, de suerte que la consecuencia jurídica 
que constituye el trato diferente no guarde una absoluta desproporción 
con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican.
(…)
La razonabilidad hace relación a que un juicio, raciocinio o idea esté 
conforme con la prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el 
caso concreto. Es decir, cuando se justifica una acción o expresión de una 
idea, juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad. La racionalidad, 
en cambio, expresa el ejercicio de la razón como regla y medida de los 
actos humanos.   
22 Corte Constitucional. Sentencia T-422 de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Es, simplemente, producto de la esencia racional del ser humano. Por 
lo anterior es posible afirmar que no es improbable que se presente la 
eventualidad de que un trato desigual “racional” -el supuesto de hecho, el 
trato desigual y la finalidad sean coherentes entre sí- no sea “razonable”, 
porque la finalidad perseguida no es constitucionalmente admisible, como 
tampoco cabe desechar que unos supuestos de hecho distintos con una 
estructura razonable sea objeto de una diferenciación irracional…”23. 
De igual manera, el máximo intérprete constitucional refiere la 
obligación que tiene el juez constitucional de hacer un análisis crítico y 
razonable del sustrato fáctico, para conducirlo ha emplear una coherencia 
racional en la aplicación normativa y el sistema de fuentes. En punto de 
discusión, en sentencia T-124 de 1993, estudiando un caso de negación 
de reconocimiento pensional por parte del Instituto de Seguros Sociales, 
la Corte sostuvo:   
(…) La labor interpretativa del juez se resalta en lo referente al campo 
de aplicación de los derechos fundamentales que consagra la Carta, y 
le sitúa en la necesidad de hacer un análisis crítico y razonable de las 
situaciones fácticas, con el fin de dar una coherencia racional entre lo 
que expone la Constitución y lo que expresa el petente en los hechos, 
lo cual señala su situación particular. Al juez de tutela le corresponde 
llevar la justicia a los hechos dentro de los parámetros determinados en la 
Constitución Política; de esta manera le da dinamismo al derecho y busca 
plasmar en cada fallo el consenso de la sociedad frente al ordenamiento 
jurídico. Se impone pues, frente al  concepto que reduce el derecho a 
una mera técnica de aplicación abstracta de las normas. Es quien debe 
desentrañar el contenido material de los derechos fundamentales y 
procurar su eficacia con base en los límites antes aludidos. Es sobre los 
criterios de valor legítimante que debe recaer su sentencia. Esto porque 
dichos derechos no sólo tienen el carácter de normas jurídicas en su pleno 
sentido, sino que son también valores que deben orientar el ejercicio de 
la autoridad (…)”.24 
Se puede advertir que en esta primera etapa la Corte Constitucional en 
punto de desarrollar los presupuestos y criterios analíticos para aplicar la 
proporcionalidad, se centra en los conceptos de racionalidad y razonabilidad 
23 Corte Constitucional. Sentencia C-530 de 1993. M. P. Alejandro Martínez Caballero.
24 Corte Constitucional. Sentencia T-124 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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con el fin de lograr coherencia interna en la construcción de los argumentos 
que edificarían a posteriori el uso extensivo de la técnica.
3.2 Aplicación de la proporcionalidad mediante la adopción del 
sistema norteamericano. 
En un segundo estadio evolutivo en el pensamiento jurisprudencial de 
la Corte (ubicado aproximadamente entre los años 1994 y 200125), se 
advierte que no existe un uso homogéneo entre la adopción del modelo 
norteamericano de los escrutinios racionales y el modelo de raigambre 
continental europeo de la razonabilidad.   
Prueba de la utilización indistinta de uno u otro modelo, la encontramos 
en la sentencia C-093 de 2001, en donde en tratándose de la aplicación de 
la razonabilidad en el test de igualdad respecto del examen de la artículo 89 
del Decreto 2737 de 1989, “por el cual se expide el Código del Menor.” , 
la Corte sostiene que pueden utilizarse ambos caminos bajo la siguiente 
argumentación:
“(…) La doctrina y la jurisprudencia constitucional comparadas, así 
como la propia práctica de esta Corporación, parecen indicar que existen 
dos grandes enfoques para analizar los casos relacionados con el derecho 
a la igualdad. 
El primero de ellos, que ha sido desarrollado principalmente por la Corte 
Europea de Derechos Humanos y por los tribunales constitucionales de 
España y Alemania, se basa en el llamado test o juicio de proporcionalidad, 
que comprende distintos pasos. Así, el juez estudia (i) si la medida es o no 
“adecuada”, esto es, si ella constituye un medio idóneo para alcanzar un 
fin constitucionalmente válido; luego (ii) examina si el trato diferente es o 
no “necesario” o “indispensable”, para lo cual debe el funcionario analizar 
si existe o no otra medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio 
de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar 
con la misma eficacia el fin propuesto. Y, (iii) finalmente el juez realiza 
un análisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para determinar 
si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que 
tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial.
25 Esta ubicación temporal es relativa, pues como se mostrará mas adelante, la Corte no 
siempre utiliza unos modelos y técnicas homogéneas. 
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La otra tendencia, con raíces en la jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Estados Unidos, se funda en la existencia de distintos niveles de 
intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios 
o suaves). Así, cuando el test es estricto, el trato diferente debe constituir 
una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente 
imperioso, mientras que si el test es flexible o de mera razonabilidad, 
basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un 
propósito que no esté prohibido por el ordenamiento. (…)26
Sin embargo, durante este período fue mas usado el primer modelo en 
cita importando los escrutinios racionales desarrollados en la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Estados Unidos “en aplicación de la cláusula 
equal protection, prevista por la decimocuarta enmienda (…) se funda en 
la existencia de distintos niveles de intensidad en los “escrutinios” o “test” 
de igualdad (estrictos, intermedios, débiles)”27. A continuación, se citarán 
algunas providencias que evidencian la adopción del comentado modelo. 
En la sentencia C-445 de 1995, mediante la cual se estudió la 
constitucionalidad de los términos para solicitar la compensación y los 
saldos a favor en materia tributaria, contenidos en los artículos 816 (parcial) 
y 854 (parcial) del Decreto Ley 624 de 1989, la Corte utilizó el modelo 
norteamericano para plantear la intensidad del examen a ejecutar en sede 
de control abstracto, así: 
“(…) Frente a las diferenciaciones basadas en categorías históricamente 
ligadas a prácticas discriminatorias, o donde la Carta consagra cláusulas 
específicas de igualdad, o que afectan negativamente a minorías, o 
que restringen derechos fundamentales, se considera que los jueces 
constitucionales deben aplicar un juicio de igualdad estricto. Conforme 
a ese “test” de igualdad fuerte, sólo se podrían considerar admisibles 
aquellas clasificaciones que sean  necesarias para alcanzar objetivos 
imperiosos para la sociedad y para el Estado. En cambio, en otros eventos, 
por ejemplo cuando el Estado regula la actividad económica, el juicio 
de igualdad debe ser débil, y por ende, son legítimas todas aquellas 
clasificaciones que puedan ser simplemente adecuadas para alcanzar 
una finalidad permitida, esto es, no prohibida por el ordenamiento 
constitucional. Finalmente, también se considera que en ciertos campos 
26 Corte Constitucional. Sentencia C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martínez Caballero.
27 BERNAL Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Op cit., p. 266.
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-como los relativos a las acciones afirmativas- son procedentes las pruebas 
intermedias del respeto a la igualdad por las autoridades, en virtud de 
las cuales es legítimo aquel trato diferente que está ligado de manera 
sustantiva con la obtención de una finalidad constitucionalmente 
importante. (…)28.
En la sentencia C-673 de 2001, mediante la cual se estudió la 
constitucionalidad de los artículos 4 y 33 del Decreto Ley 2277 de 1979, 
en tratándose del alcance de las prerrogativas de los educadores no oficiales, 
se establece con claridad el alcance de cada uno de los niveles empleados 
en el “test” (leve, intermedio y estricto), así: 
“El test leve se limita a establecer la legitimidad del fin y de la medida, 
debiendo ésta última ser, además, adecuada para alcanzar el fin 
buscado. En consecuencia, la Corte se limita cuando el test es leve, por 
una parte, a determinar si el fin buscado y el medio empleado no están 
constitucionalmente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio 
escogido es adecuado, esto es, es idóneo para alcanzar el fin propuesto. 
Este es, por así decirlo, el punto de partida o de arranque en el análisis 
de la razonabilidad. La intensidad leve como punto de partida del test 
de razonabilidad tiene como fundamento el principio democrático, así 
como la presunción de constitucionalidad que existe sobre las decisiones 
legislativas. La aplicación ordinaria de un test leve en el análisis de 
razonabilidad tiene como finalidad exigir que el legislador no adopte 
decisiones arbitrarias y caprichosas sino fundadas en un mínimo de 
racionalidad. Esta carga que pesa sobre el legislador, al igual que sobre 
cualquier autoridad pública y órgano estatal, surge directamente de 
la razón de ser misma del constitucionalismo que, desde sus orígenes 
históricos y su consolidación en el periodo de la Ilustración, aspira a 
lograr que el poder sea ejercido de conformidad con la razón no con la 
fuerza. De ahí que preguntarse qué se busca con una norma (análisis 
de la finalidad), cómo se va a lograr lo buscado (análisis del medio) y 
qué tan propicia es la medida para alcanzar lo buscado (análisis de la 
relación medio-fin), sean criterios elementales para determinar si la 
afectación de la igualdad, u otro derecho fundamental, es razonable y, 
por lo tanto, constitucional o, arbitraria, y, por lo tanto, inconstitucional. 
(…)
28 Corte Constitucional. Sentencia C-445 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero.
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Un test menos intenso –llamado test intermedio- ha sido empleado por 
la Corte para analizar la razonabilidad de una medida legislativa, 
en especial 1) cuando la medida puede afectar el goce de un derecho 
constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de 
arbitrariedad que se refleja en la afectación grave de la libre competencia. 
El test intermedio involucra elementos más exigentes de análisis que el 
test leve. Primero, se requiere que el fin no sólo sea legítimo sino también 
constitucionalmente importante, en razón a que promueve intereses 
públicos valorados por la Carta o en razón a la magnitud del problema 
que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el medio, no solo 
sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado 
por la norma sometida a control judicial.
(…)
Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de análisis 
de la constitucionalidad son los más exigentes. El fin de la medida debe 
ser legítimo e importante, pero además imperioso. El medio escogido 
debe ser no sólo adecuado y efectivamente conducente, sino además 
necesario, o sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo 
menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el único que incluye la 
aplicación de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio 
de proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del test estricto 
de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida 
excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y 
valores constitucionales por la medida”29. 
Del análisis del conjunto de la jurisprudencia citada, podemos discernir 
que la adopción de un modelo norteamericano, está mas centrado en el 
análisis de la decisión racional mas que de la decisión razonable (lo cual 
es propio del modelo continental europeo).
La estructura de aplicación del modelo norteamericano de los escrutinios 
racionales se articula de la siguiente forma30:
29 Corte Constitucional. Sentencia C-673 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
30 La tabla que se presenta es de fuente propia basada en el precedente constitucional.



























3.3 Aplicación de la proporcionalidad mediante la adopción del 
sistema continental-europeo.
En la ejecución de la técnica de proporcionalidad, la Corte en otros casos 
utiliza el modelo de raigambre continental europeo en aquellos eventos, en 
donde utiliza unas premisas y metodología mas cercanas al concepto de lo 
razonable que de lo racional. Para ello apela al juicio de proporcionalidad 
desarrollado a partir de los tres sub principios estudiados anteriormente.
En la sentencia C-022 de 1996, mediante la cual se estudia la 
constitucionalidad del artículo 40 de la Ley 48 de 1993, referente al término 
de prestación del servicio militar, la Corte emplea el modelo continental 
europeo para ejecutar los sub principios de proporcionalidad aduciendo: 
“(…) La teoría jurídica alemana, partiendo de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado cómo el concepto de 
razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sólo si se concreta 
en otro más específico, el de proporcionalidad.   
El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la 
ponderación entre principios constitucionales: cuando dos principios 
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entran en colisión, porque la aplicación de uno implica la reducción 
del campo de aplicación de otro, corresponde al juez constitucional 
determinar si esa reducción es proporcionada, a la luz de la importancia 
del principio afectado.
(…)
El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la 
adecuación de los medios escogidos para la consecución del fin perseguido, 
la necesidad de la utilización de esos medios para el logro del fin (esto 
es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique 
en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de 
esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, 
es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique 
principios constitucionalmente más importantes(…)”31. 
Siguiendo esta línea hermenéutica, la Corte acoge el modelo continental 
en la sentencia SU-642 de 1998, mediante la cual se estudia el alcance 
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad de una 
ciudadana a la cual se le exige como requisito de permanencia en una 
institución educativa el uso del cabello corto, y en la que se abordan las 
etapas de proporcionalidad así: 
“(…) Sólo aquellas limitaciones que tengan un explícito asidero 
en el texto constitucional y no afecten el núcleo esencial del derecho 
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, son admisibles desde 
la perspectiva de la Carta Política. Empero, aquellas restricciones que 
se produzcan en la zona de penumbra del derecho fundamental al libre 
desarrollo de la personalidad son susceptibles de ser controladas por el 
juez constitucional, quien deberá constatar, a través del denominado 
juicio de proporcionalidad, que éstas sean razonables y proporcionadas 
y, por ende, ajustadas a las normas del Estatuto Superior.   
El anotado juicio consiste en establecer si la medida limitativa persigue 
una finalidad constitucional, si es idónea respecto del fin pretendido, si 
es necesaria por no existir alternativa razonable menos limitativa de la 
libertad e igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la autonomía 
31 Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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resulta adecuado y estrictamente proporcional en relación con la finalidad 
pretendida.   
Adicionalmente, la intensidad del juicio de proporcionalidad será 
mayor en cuanto mayor sea la cercanía del ámbito en que se produce 
la restricción, con el núcleo esencial del derecho al libre desarrollo de la 
personalidad (…)”32. 
A pesar de no estar dentro del período temporal aproximado 
determinado para esta segunda etapa evolutiva del pensamiento de la Corte 
Constitucional sobre la aplicación de la técnica de proporcionalidad (años 
1994 a 2001), la sentencia C-417 de 2009 retoma el modelo continental 
– europeo para desarrollar el control constitucional (del numeral 1 del 
artículo 244 de la ley 599 de 2009 respecto de las conductas punibles de 
injuria y calumnia), bajo los parámetros de los tres clásicos sub principios. 
Por esta razón es que resulta de utilidad la providencia en comento, de la 
cual se extrae el siguiente apartado:    
“(…)En cuanto a los pasos, la Corte ha establecido que se debe establecer: 
(i) si el fin perseguido por la norma o medida que se analiza es legítimo 
desde la perspectiva constitucional; (ii) si la norma o medida es adecuada 
para el logro del fin perseguido; (iii) si la norma es necesaria, es decir, 
si no existen medios menos onerosos para lograr el objetivo buscado; y 
(iv) si la norma es estrictamente proporcional, con lo cual se indaga si 
los beneficios que se derivan de su adopción superan las restricciones que 
ella conlleva sobre otros derechos y principios constitucionales – en una 
relación de costo – beneficio (…)33 
De lo anterior se colige, que, en aplicación del modelo de raigambre 
continental europeo, el máximo intérprete constitucional centra sus 
criterios analíticos y metodología en búsqueda de decisiones razonables 
(y no solo racionales), para lo cual opta por el desarrollo y aplicación de 
la triada de los sub principios ya estudiados. 
El esquema representativo de la aplicación de este modelo de origen 
continental europeo es el siguiente34: 
32 Corte Constitucional. Sentencia SU-624 de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
33 Corte Constitucional. Sentencia C-417. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
34 La tabla que se presenta es de fuente propia basada en el precedente constitucional.
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Juicio que se 
aplica
Contenido del juicio que se aplica
Idoneidad Competencia, verificación de fines constitucionalmente admisibles y relación medio - fin
Necesidad
Del conjunto de instrumentos idóneos para el fin 
propuesto que se hay elegido el menos gravoso para 
los derechos intervenidos.
Proporcionalidad 
en estricto sentido Relación costo – beneficio de la medida
3.4 Aplicación de la proporcionalidad mediante la adopción del 
sistema mixto.
Esta tercera etapa evolutiva en la jurisprudencia de la Corte en 
tratándose de la aplicación de la técnica de proporcionalidad (ubicada 
aproximadamente desde finales del año 2001 a la fecha), se encuentra 
fuertemente caracterizada por la mixtura de los dos modelos antes estudiados 
a la hora de ejecutar la técnica, bajo un modelo híbrido llamado por la 
Corte “test integrado de razonabilidad”, tomando elementos del sistema de 
los escrutinios racionales norteamericano y del juicio de proporcionalidad 
continental, en un intento de “sacar provecho” de las bondades de ambos 
e integrar un examen bajo criterios de complementariedad.
La sentencia C-093 de 2001 (anteriormente comentada), mediante la 
cual se estudia la constitucionalidad del artículo 89 del Decreto Ley 2737 
de 1989, por el que se establece la edad mínima de 25 años para poder 
adoptar, en la que se advierte claramente la fusión o mixtura referida en 
los siguientes términos: 
“(…) Un análisis elemental muestra que estos dos enfoques, lejos de ser 
contradictorios, son complementarios. Así, ambos pretenden determinar si 
el trato diferente tiene o no un fundamento objetivo y razonable, para lo 
cual examinan si dicho trato es o no un instrumento idóneo para alcanzar 
ciertos propósitos admitidos por la Constitución. Esta complementariedad 
explica que esta Corte, cuando ha tenido que estudiar problemas de 
igualdad, ha privilegiado en ocasiones el juicio de proporcionalidad35 
35 Ver, entre otras, las sentencias T-230 de 1994 y C-022 de 1996.
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mientras que en otras sentencias ha preferido recurrir a la metodología 
de los escrutinios de distinta intensidad (…)”36.
Otro ejemplo que devela la actual utilización del test integrado de 
razonabilidad adoptado por la Corte, es la sentencia C-726 de 2014 donde 
se estudió la constitucionalidad de los artículos 419 y 421 del código general 
del proceso (respecto a la presunta violación de los mismos al principio 
de igualdad), para lo cual acudió a la ejecución de un examen mixto así: 
“(…) Le correspondió a la Corte examinar si la regulación del proceso 
monitorio contenida en los artículos 419 y 421 del Código General 
del Proceso es contraria a los derechos a la igualdad y el debido proceso 
(arts. 13 y 29 Const.), en cuanto supuestamente carece de una estructura 
bilateral y el juez adopta una decisión de fondo, que además no es 
susceptible de recursos, sin haber escuchado a la parte demandada. Para 
resolver sobre estos cuestionamientos, la Sala consideró, entre otros aspectos 
relevantes, el propósito y sentido del proceso monitorio, la forma como en 
tales casos se integra el contradictorio y sus implicaciones, y la libertad de 
configuración del legislador en materias procesales. En razón a la íntima 
relación existente entre estos dos cargos, la Corte los examinó de manera 
conjunta, aplicando para ello un test integrado de proporcionalidad y 
razonabilidad, que en este caso fue de leve intensidad, teniendo en cuenta 
que en relación con las materias procesales el legislador dispone de un 
amplio margen de configuración normativa. A partir de este análisis, 
la Sala encontró, de una parte, que la regulación acusada persigue 
una finalidad constitucionalmente legítima, como es la de facilitar el 
acceso a la justicia, particularmente en relación con controversias de 
mínima cuantía, y de otra, que pese a que en este caso se haya invertido 
la secuencia que usualmente tienen los procesos judiciales, existen en la 
normatividad acusada suficientes garantías del derecho de defensa del 
demandado, entre ellas la imposibilidad de notificarle a través de curador 
ad –lítem, o la regla según la cual, en caso de oposición fundada por 
parte del demandado, el proceso se transforma en un trámite declarativo 
(proceso verbal sumario), dentro del cual aquél podría ejercer plenamente 
su derecho de defensa. Por ello concluyó que la aplicación de estas normas 
no rompe la igualdad entre las partes procesales, ni tampoco lesiona el 
debido proceso, como en este caso se alegó, razón por la cual estas normas 
resultan exequibles (…)37   
36 Corte Constitucional. Sentencia C-093 de 2001. M. P. Alejandro Martínez Caballero.
37 Corte Constitucional. Sentencia C-726 de 2014. M.P. (e) Martha Victoria Sáchica Méndez.
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En reciente providencia la Corte apela nuevamente a un test mixto o 
integrado para verificar la constitucionalidad de la expresión “sentencias 
de primera instancia” contendida en el artículo 69 del Código procesal del 
Trabajo, modificado por el artículo 14 de la Ley 1149 de 2007, utilizando 
el siguiente enfoque: 
“(…) El juicio integrado de igualdad comprende un test de 
proporcionalidad de intensidad intermedia, como se dejó dicho, para 
determinar: (i) que la finalidad de la norma sea legítima e importante; (ii) 
que el medio empleado sea adecuado, efectivo y efectivamente conducente; 
y (iii) que la medida no resulte evidentemente desproporcionada frente 
al derecho sacrificado.
4.5.4.1. Determinación del fin legítimo e importante. De la 
contextualización del proceso legislativo -Supra 3.1.2- que culminó con la 
reforma procesal del trabajo, la ponencia del proyecto de ley, hizo especial 
énfasis en la importancia de descongestionar la jurisdicción ordinaria 
laboral. Por lo que se infiere que la finalidad de la medida se centra 
en promover la descongestión de las Salas Laborales de los respectivos 
Tribunales con la limitación del grado de consulta, únicamente para 
los fallos de primera instancia adversos a los derechos del trabajador, 
afiliado o beneficiario, siempre y cuando no se haya ejercido el recurso de 
apelación. Lo cual, desde el punto de vista constitucional se materializa 
en los postulados del artículo 228 Superior, a tener una pronta y efectiva 
administración de justicia, asunto relevante y significativo para un 
Estado Social de Derecho, entre otras, porque reafirma la vigencia de 
un orden justo.
4.5.4.2. Medio adecuado y efectivamente conducente. En este punto, es 
necesario recordar que la institución de la Consulta fue establecida como 
una revisión oficiosa del superior jerárquico, conservando hasta la fecha 
la misma estructura normativa en lo relativo a su procedencia frente a 
las sentencias de primera instancia. En efecto, persiste su limitación a 
los casos de primera instancia, con exclusión de las sentencias dictadas 
por los jueces laborales/civiles o municipales de pequeñas causas y de 
competencia múltiple en única instancia. Dicha clasificación se encuentra 
en el artículo 12 del CPT y SS (…) Ahora bien, por virtud del artículo 
15 del Decreto Ley 2158 de 1948, el juez competente para surtir el 
grado de consulta, son las Salas Laborales de los Tribunales Superiores 
de Distrito Judicial, de lo que se evidencia que el juez natural que surte 
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la consulta de las sentencias de primera instancia son las Salas Laborales 
del respectivo Tribunales Superiores del respectivo Distrito Judicial, y 
sólo las proferidas por los jueces laborales en primera instancia. Por lo 
que excluir de su carga laboral aquellas inferiores a 20 Sml/v proferidas 
por los jueces laborales en única instancia, los municipales de pequeñas 
causas y de competencia múltiple y donde no hay juez laboral el del 
circuito civil, efectivamente contribuye en algún grado a la descongestión 
de los Tribunales Superiores en lo que respecta a sus salas laborales. Lo 
cual, cumple con el propósito de ser un medio adecuado y efectivamente 
conducente para la descongestión de la jurisdicción ordinaria laboral.
  4.5.4.3. La proporcionalidad de la medida frente al sacrificio de 
otros derechos. Por un lado se concluyó que la finalidad de la norma 
es la descongestión de la administración de la justicia laboral, y en el 
caso específico, de las Salas Laborales de los Tribunales, a través de la 
reducción de providencias sobre las cuales se surte el grado jurisdiccional 
de consulta. Ahora bien, en vista que los derechos reclamados ante dicha 
jurisdicción, versan sobre derechos laborales y de la seguridad social 
-mínimos e irrenunciables-, los cuales gozan de especial protección por 
parte de la Constitución, es necesario determinar, si el sacrificio en razón 
de la cuantía de los derechos de los trabajadores es proporcional frente al 
fin de la descongestión judicial de la segunda instancia (…)38
De lo anterior puede se puede discernir, que el actual “Test mixto de 
razonabilidad”, se articula de la siguiente forma39: 
Escrutinio Racional







Proporcionalidad en estricto sentido
Como corolario de este apartado, y teniendo como fundamento la 
revisión jurisprudencial presentada se colige, que el máximo intérprete 
38 Corte Constitucional. Sentencia C-424 de 2015. M.P. Mauricio González Cuervo.
39 Fuente propia.
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constitucional ha hecho uso de la proporcionalidad desde los primeros 
años de inicio de sus labores hasta la fecha, en donde se puede advertir 
la proclividad ha utilizar de forma indistinta los diferentes modelos de 
la técnica (norteamericano, continental europeo y mixto), sin tener una 
posición clara y homogénea de los criterios que determinan la elección de 
alguno de ellos, y aunque a partir de 2001 resulta un poco más pacífica la 
aplicación de la metodología, todavía son disímiles y variados los enfoques 
utilizados por la Corte para el abordaje y solución de los casos bajo su 
competencia.
La imbricación de la proporcionalidad como técnica de aplicación para la 
determinación de lo razonable en la decisión judicial, sigue en permanente 
redefinición y debate; y a pesar de las numerosas críticas respecto de su uso, 
consideramos que resulta de valiosa utilidad para la homologación de una 
metodología adecuada para la interpretación constitucional y coadyuva la 
construcción de un modelo de argumentación que permita el aumento de 
legitimidad interna y externa en la decisión judicial.  
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El normativismo frente al derecho plural y 
multinivel: apuntes para una redefinición 
conceptual*
riccardo perona**
1. introduCCión: la CuEstión Estudiada
1.1 Sobre la forma abstracta de los sistemas jurídicos plurales 
y multinivel en la perspectiva del ordenamiento como sistema 
normativo
La pregunta de investigación abordada en esta ponencia es si el método 
normativista, que ha asumido, tradicionalmente, una configuración monista, 
pueda abstractamente ser aún empleado, y eventualmente con cuáles mutaciones 
conceptuales, en el describir el pluralismo jurídico de nuestro tiempo, como 
bien expresado en los sistemas jurídicos multinivel.
A este respecto nos tratamos en particular:
a) la base y, consiguientemente, la relevancia de la cuestión, así como los 
precisos limites de la misma: es decir, la difusión de los estudios sobre el 
*  El texto se publicó originariamente como Perona, Riccardo, “El normativismo frente 
al derecho plural y multinivel: apuntes para una redefinición conceptual”, en: Velandia 
Canosa, Eduardo Andrés (coordinador), Derecho procesal constitucional (Bogotá, Legis-
Universidad Santo Tomas, 2015, ISBN: 978-958-57887-4-9), 415-426. Cuando se citan 
textos que, en la versión original, no estaban en español, la traducción es del autor del 
presente artículo.
**  Doctor en Derecho (Universidad de Pisa). Docente contratado de Teoría general del 
derecho por la Universidad del Piamonte Oriental (año académico 2016-17). Director del 
Instituto Jurídico Internacional de Turín (IgiTo). Secretario de la Sección italiana de la 
Asociación Mundial de Justicia Constitucional, miembro de la Asociación internacional 
de derecho constitucional (Iacl) y profesor de la maestría en Derecho Procesal de la 
Universidad Libre, Seccional Bogotá. riccardo.perona@gmail.com.
216
RiccaRdo PeRona
El normativismo frente al derecho plural y multinivel: apuntes para una 
redefinición conceptual
derecho plural y multinivel y la ambición de investigar su forma abstracta 
en la perspectiva del ordenamiento como sistema normativo (sección B);
b) nuestra perspectiva metodológica: es decir, las características del 
normativismo (sección C);
c) el cuadro conceptual delineado a partir desde la dicha perspectiva: es 
decir, un sistema de normas articuladas entre reglas y principios, leyéndose 
las primeras como agrupadas en torno a los segundos, a su vez entendidos 
como rationes de ellas; y además, las dos posibles estructuras de dicho 
sistema, monista y pluralista (sección D);
d) las consecuencias así obtenidas: es decir, la posibilidad de un 
normativismo pluralista como segunda variante a lado de la monista 
(sección E).
Las conclusiones del trabajo, en respuesta a la pregunta inicial, se 
derivan por consecuencia al punto mencionado por ultimo y consisten en 
la posibilidad de emplear todavía el método normativista en el describir el 
derecho plural actual, si nos reconocemos su posible otra cara (sección F).
2. obsErVaCionEs prEliminarEs: la basE, la rElEVanCia y los limitEs 
dE la CuEstión
2.1 La difusión de los estudios sobre el derecho multinivel y plural 
y la afirmada muerte del normativismo
La concepción tradicional del derecho como un sistema claro, 
comprensible y definido está enfrentándose – solemos decir hoy en día – a 
una profunda crisis.
Por un lado, en el ámbito nacional las fuentes del derecho se hacen cada 
vez más numerosas y confusas, mientras que los problemas de la sociedad 
se hacen cada vez más difíciles de resolver. Esta situación, por otro lado, 
se inscribe en un proceso más general de globalización y de crecientes 
interrelaciones de los sistemas nacionales entre sí mismos y con entidades 
internacionales o supranacionales (y también con sujetos privados en el 
cuadro de la así llamada lex mercatoria)1.
1 Véase solamente Dellavalle, Sergio, Il costituzionalismo postnazionale: varianti di un 
progetto per il futuro, en Azzariti, Gaetano y Dellavalle, Sergio, Crisi del costituzionalismo 
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La imagen que se desprende de esta manera constituye los que la literatura 
jurídica denomina sistemas jurídicos multinivel, con todos los problemas 
conectados, como lo del diálogo entre las cortes. En esta infraestructura, el 
núcleo común de todas las cuestiones que gravitan en torno a los citados 
temas es lo que podríamos definir como el pluralismo jurídico de nuestra 
época: una cara del derecho, en otros términos, que ya no es unitaria, sino 
fragmentada y multiforme2.
Nuestra investigación tiene como base este fondo, la actualidad del cual 
sin duda testimonia la relevancia del tema. La cuestión que constituye la 
pregunta del estudio es, sin embargo, bastante especifica: nos preguntamos, 
de hecho, qué significa concretamente este pluralismo para el derecho 
entendido como sistema normativo objeto de estudio (normativismo).
Para decirlo de otra manera, nos observamos que esta falta de unidad 
ciertamente influye sobre la estructura del ordenamiento, como grupo de 
normas tradicionalmente descrito por la pirámide kelseniana. La perspectiva 
de Kelsen, como es notorio, era expresión de un absoluto monismo: 
por consecuencia, se afirma que en el moderno escenario pluralista ese 
normativismo resulta inadecuado e irrecuperable.
Más bien, nos preguntamos si una perspectiva normativista, es decir aún 
centrada en las normas y sus relaciones sistemáticas, puede ser empleada 
e ordine giuridico sovranazionale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, 37 y 
siguientes.
2 Sobre dichos temas véanse solamente:Bbogdandy, Armin von, Pluralism, Direct 
Effect and the Ultimate Say: On the Relationship between International and Domestic 
Constitutional Law, en 6 International Journal of Constitutional Law, 2008. 397 y 
siguientes; Kumm, Mattias, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the 
Relationship between Constitutionalism in and beyond the State, en Dunoff, Sobrein J. 
L. y Trachtman, J. P. (coordinadores), Ruling the World? Constitutionalism, International 
Law, and Global Governance, Cambridge, Cambridge University Press, 2009; Pojares 
Maduro, Miguel, Courts and Pluralism: Essay on a Theory of Judicial Adjudication in 
the Context of Legal and Constitutional Pluralism, en Dunoff, Sobrein J. L. y Trachtman, 
J. P. (coordinadores), Ruling the World? Constitutionalism, International Law, and 
Global Governance, cit., 356 y siguientes; Cassese, Sabino, I tribunali di Babele. I 
giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale. Roma: Donzelli, 2009; Krisch, Nico, 
Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law, Oxford, Oxford 
University Press, 2010; Cohen, Jean L., Globalization and Sovereignty. Rethinking 
Legality, Legitimacy, and Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press, 
2012; Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, São Paulo: WMF Martins Fontes, 2009; 
Id., Transconstitutionalism (Kevin Mundy translation), Oxford, Hart Publishing, 2013; 
Berman, Paul Schiff, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law Beyond Borders. 
Cambridge: Cambridge University Press, 2014.
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en la mencionada situación de pluralismo. Nuestro objetivo es, por lo 
tanto, investigar si existe un nuevo planteamiento potencialmente capaz 
de describir la nueva cara del derecho y sus relaciones con el planteamiento 
tradicional.
En tal perspectiva, hay que precisar, nos entendemos solamente investigar 
si dicha posibilidad existe, dejando a diferentes, posteriores estudios la 
declinación concreta de ella, también en referencia a ejemplos particulares. 
El análisis que sigue ha consecuentemente un carácter teórico y preliminar 
a una profundización sucesiva.
Nuestra pregunta de investigación puede ser entonces formulada 
como anticipado en principio. En definitiva, nos investigamos la forma 
abstracta de los sistemas jurídicos plurales y multinivel en la perspectiva 
del ordenamiento como sistema normativo.
3. obsErVaCionEs prEliminarEs: la pErspECtiVa mEtodológiCa
3.1 El normativismo como planteamiento conceptual
Ante todo, nuestra perspectiva debe ser más precisada. Ella es, como se 
ha parcialmente anticipado, normativista: nos referimos al derecho como 
sistema de normas que constituye el objeto de nuestro estudio.
Como es notorio, esta comprensión es (o era) la típica del positivismo 
moderno, que básicamente tomó los instrumentos conceptuales del 
iusnaturalismo antiguo – una metodología epistemológica fundada sobre 
la posibilidad de “conocer” los contenidos objetivos del derecho natural 
y sobre su estudio en términos lógicos puros –  adaptándolos como 
“conocimiento” del corpus previsto por el legislador (formalismo y, en 
cierta medida, cognitivismo, como cognitivismo normativo opuesto al 
cognitivismo ético)3.
Tal perspectiva fue después criticada por diferentes planteamientos, los 
cuales se comprometieron a reconocer la función ineludible de las relaciones 
y dinámicas sociales, como parte sustancial o material del derecho. Las 
3 Sobre la continuidad existente entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo véase 
Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 
Bologna: Il Mulino, 2008, 181-182.
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características más relevantes de esta nueva perspectiva fueron básicamente 
dos:
a) el subjetivismo, como abandono de cualquier planteamiento cognitivo 
del derecho como objeto y, en paralelo, la atención a los sujetos que 
determinan su vida real (en otros términos, el reconocimiento que la 
metodología objetivista del positivismo era una ficción, en la medida en 
que el legislador, cuya verba formaban tal objeto, constituye sólo uno de 
los diferentes sujetos que condicionan el derecho);
b) consecuentemente, reconocida la pluralidad de tales sujetos, el 
pluralismo, como actitud más flexible frente a la definición del derecho (y 
de los derechos), ya no entendido(s) en términos de lógica pura.
El enfoque subjetivista que considera los diferentes actores sociales (sub 
a) fue sin duda el prius e influenció a muy diferentes autores y corrientes de 
pensamiento, desde Friedrich A. von Hayek, hasta Santi Romano y Jürgen 
Habermas4. Hoy en día las mismas premisas podrían ser reconocidas en los 
estudios sobre el pluralismo jurídico que se centran en la multiplicidad de 
los legisladores, de los administradores, de los tribunales y de los privados 
que actúan en el mundo globalizado – es decir, precisamente, en sujetos.
Tales planteamientos, sin embargo, no ponen radicalmente en 
crisis diferentes perspectivas. Una definición básica del derecho como 
regulación general de la sociedad – no importa si data por el legislador 
o por las relaciones intersubjetivas – sigue siendo posible, así como, 
consiguientemente, una concepción del mismo como sistema de normas 
que constituye el objeto de estudio del jurista (normativismo). En la medida 
en que nos somos conscientes de la pluralidad de los actores que influyen 
en el derecho, nos podemos deliberadamente dejar el correspondiente 
problema, sin olvidarlo, fuera de nuestro análisis especifico.
Esta conciencia nos conecta al segundo aspecto mencionado 
anteriormente (sub b), que históricamente llegó como consecuencia del 
4 Hayek, Friedrich A. von, Law, Legislation and Liberty. I: Rules and Order, London, 
Routledge & Kegan Paul Ltd., 1973; Id., Law, Legislation and Liberty. II: The Mirage 
of Social Justice, London, Routledge & Kegan Paul Ltd., 1976.; Id., Law, Legislation 
and Liberty. III: The Political Order of a Free People, Chicago, The University of 
Chicago Press, 1979; Romano, Santi, L’ordinamento giuridico, Pisa, 1918, 2ª ed. 1946; 
Habermas, Jürgen, Faktizität und Geltung. Beiträge zur Diskurstheorie des Rechts und 
des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main, Suhrkamp,1992.
220
RiccaRdo PeRona
El normativismo frente al derecho plural y multinivel: apuntes para una 
redefinición conceptual
primero, pero es conceptualmente diferente. Esto significa que nuestro 
estudio, aunque de carácter normativista, no puede emplear más los 
instrumentos de la lógica pura y rígida como los únicos disponibles: en 
lugar, tiene que estar también abierto a nuevas formas de lógica impura.
4. En El mérito: El Cuadro ConCEptual
4.1 La norma, elemento fundamental del ordenamiento, como frase 
decible y prescriptiva inspirada en una ratio
Como se mencionó, el tema típico del pluralismo jurídico puede ser 
abordado desde diferentes perspectivas. Muchos planteamientos se centran, 
ya se ha dicho, en la pluralidad de los sujetos del mundo jurídico; nos 
centramos, en cambio, en la pluralidad intrínseca del derecho como sistema 
de normas, que hoy se presenta como no unido y no bien estructurado.
Esto presupone, obviamente, el análisis de la estructura de ese sistema 
y, antes, del concepto de norma, o sea del elemento atómico fundamental 
del sistema mismo.
“Norma”, en el sentido que vamos a asumir, representa simplemente, 
en una acepción básica, una frase de carácter expresable y prescriptivo.
Cuando decimos “expresable”, o sea “decible” a través de palabras, 
queremos remarcar que nos consideramos la norma en un sentido muy 
amplio. Aunque todo nuestro análisis considera solamente la estructura 
de los sistemas stricto sensu jurídicos (dejando aparte, por ejemplo, las 
“normas sociales” – que por otro lado son, en su mayoría, “expresables”) y 
principalmente de los de civil law, nos tomamos en cuenta disposiciones 
no solamente stricto sensu “positivas”: por ejemplo, se consideran 
“normas”, en este sentido, las que son implícitas y se pueden identificar 
hermenéuticamente, a partir de las expresas.
Cuando hablamos de carácter “prescriptivo” queremos remarcar que la 
norma es una frase en el sentido de una sentencia, o sea de una declaración 
que algo “debe ser” (Sollen).
Otra característica, menos inmediata, de la norma, es que ella es, en (casi) 
todos los casos, inspirada en una ratio. A excepción de algunas hipótesis – 
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extremas y patológicas, así como raras y probablemente sólo teóricas5 – en la 
mayoría de los casos nuestra definición debe ser completada de esa manera.
La ratio es, podríamos decir, contemporáneamente la causa y el fin de 
la norma, o sea el fin que justifica la norma misma. Con una expresión 
filosófica, se podría definir como la “causa final” (así se denomina 
generalmente la cuarta de las causas aristotélicas)6 de la frase prescriptiva. 
Ella es su razón o, mejor dicho, su razón de ser. Es el “espíritu racional” 
(lógos) de la norma, lo que, en la “acción” y en la “vida” de la misma, 
termina trascendiendo la dimensión histórico-psicológica de la occasio legis 
o intentio legislatoris (ratio subjetiva), siendo más bien identificable en los 
teloi objetivos de un legislador abstracto (ratio objetiva)7. En otros términos, 
ella es el interés o el valor protegido por la relativa norma.
4.2 Las normas como reglas o principios
Según una doctrina tradicional, entre la dicha categoría de normas se 
puede hacer una distinción entre reglas y principios, la que hace referencia, 
en las más clásicas reconstrucciones, a la naturaleza o la estructura de las 
normas mismas. En esta perspectiva se ponen los planteamientos, por 
ejemplo, de Ronald Dworkin, Robert Alexy y Gustavo Zagrebelsky.
Siguiendo el trabajo de Dworkin, entre los standards, es decir las normas, 
las «reglas» (rules) son «aplicables en la forma “todo o nada”», mientras que 
los «principios» (principles) tienen «la dimensión de peso o importancia», 
la cual debe ser considerada en caso de conflicto8.
5 Sobre las normas sin ratio véanse Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, 
Bologna, Il Mulino, ed. 2ª, 1988, 156, y Luther, Jörg, Ragionevolezza (delle leggi), en 
Digesto delle discipline pubblicistiche 12 (1997), 341, aggiornamento 2011, 352.
6 Aristóteles, Metaphysika, 5, 1013a.
7 Sobre la ratio legis ver Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale. I. Il 
sistema delle fonti, Torino, Utet, 1987, 72 y siguientes; Moscarini, Anna, Ratio legis e 
valutazioni di ragionevolezza della legge, Torino, Giappichelli, 1996; Scaccia, Gino, Gli 
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 2000, 111 
y siguientes; Universität Basel, Juristische Fakultät, Die Bedeutung der ‘Ratio legis’. 
Basel-Genf-München: Helbing und Lichtenhahn, 2001; JAN SCHRÖDER. ‘Ratio 
legis’. En: ASCHERI [2003]. 959 y siguientes; Schröder, Jan, Entwicklungstendenzen 
der juristischen Interpretationstheorie von 1500 bis 1850, en Schönert, Jörg y Vollhardt, 
Friedrich (coord.), Geschichte der Hermeneutik und die Methodik der textinterpretierenden 
Disziplinen, Berlin-New York, Walter de Gruyter, 2005, 203 y siguientes; Id., ‘Ratio 
legis’, en Ascheri, Mario et alii, „Ins Wasser geworfen und Ozeane durchquert“, Köln, 
Böhlau, 2003, 959 y siguientes.
8 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, London, Duckworth, 1978, 24 y siguientes.
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Según Alexy la diferencia entre Prinzipien y Regeln es cualitativa: «los 
principios son normas [Normen] que ordenan que algo se realice en la 
medida más alta posible, en relación a las posibilidades jurídicas y fácticas. 
Los principios son, por lo tanto, comandos de optimización […]. Por el 
contrario, las reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas o no»9.
Zagrebelsky sostiene que las reglas requieren «obediencia», mientras 
que los principios requieren «adhesión»: «las reglas establecen el criterio 
de nuestras acciones […] en determinadas, específicas situaciones previstas 
por las reglas mismas. Los principios […] ofrecen criterios para tomar una 
posición frente a situaciones que son a priori indeterminadas, cuando se 
determinan concretamente»10.
Estructuralmente11, podríamos entonces decir, la regla tiene la forma que 
Hans Kelsen considera la correcta del derecho como ley positiva (Recht als 
Rechtsgesetz): «la sentencia jurídica, un juicio hipotético»12. En este sentido, 
una regla se expresa – o se puede expresar, si por ejemplo es una norma 
implícita o escrita de otra manera – en una frase hipotético-condicional 
prescriptiva: “si S, entonces T”, o sea “S implica T”. La naturaleza 
prescriptiva de la expresión se percibe en la segunda parte (apódosis), que 
identifica lo que es debido (Sollen), o sea la disciplina, como consecuencia 
de la situación descrita en la premisa (prótasis). En otros términos, la regla 
enlaza una premisa de hecho y una consecuencia de derecho.
Por otro lado, los principios tienen también una disciplina de derecho, 
o sea una naturaleza prescriptiva, pero dicha disciplina no es enlazada a 
una situación específica. Es decir, la premisa de hecho, si la consideramos 
existente, no es descripta, así como la consecuencia no es precisa: por lo 
tanto, los principios no se pueden expresar en una forma hipotética. De 
9 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985, 75 y siguientes. La 
distinción de Robert Alexy entre reglas y principios, así como, en general, su pensamiento 
jurídico, ha sido recientemente objeto de un debate llevado a cabo por muchas voces en 
Klatt, Matthias (coord.), Institutionalized Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy, 
Oxford, Oxford University Press, 2012.
10 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, 149.
11 Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 
cit., 215.
12 Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre. Berlin: Springer 1925, 54.
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alguna manera podríamos decir que los principios quieren aplicarse a 
“cualquier caso”, pero también con la posibilidad de ser derogados13.
Consiguientemente, y leyendo la distinción entre reglas y principios 
en términos relacionales: mientras las reglas pueden, y suelen, chocar en 
contradicción, los principios tienen más bien que ser balanceados.
4.3 La ratio en la distinción entre reglas y principios
Dicha distinción ha sido criticada por diferentes perspectivas. Ha sido 
argumentado, por ejemplo, que la «teoría de los principios», apoyada por 
las escuelas de Dworkin y Alexy, incluiría en realidad diferentes teorías no 
bastante distinguidas, y que, por otro lado, no habría alguna distinción 
sustancial entre reglas y principios, porque «un análisis de cómo el sistema 
jurídico se encarga de la colisión de normas muestra que las normas 
y los principios se estructuran de forma idéntica y sólo se diferencian 
en su contenidos contingentes, dentro de una estructura normativa 
uniforme»14. No sería verdad, por otra parte, que los principios siempre se 
balancean, bien siendo reconocida la naturaleza inviolable, absoluta y no 
comprimible de algunos de ellos (véase, por ejemplo, la dignidad humana 
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania)15.
En nuestro juicio, en cambio, es preferible considerar valida y existente 
la distinción entre las dos especies de normas, considerando que ella puede 
también comprenderse de otra manera, la cual puede tal vez responder a las 
dichas criticas y se funda en el concepto de ratio enunciado anteriormente.
13 Sobre los principios y sus tipos véase también Bogdandy, Armin von, Doctrine of 
Principles, en European Integration: The New German Scholarship, Jean Monnet 
Working Paper 9/03, disponible en la dirección web http://www.jeanmonnetprogram.org/
archive/papers/03/030901-01.pdf; Id. et alii (coord.), The Exercise of Public Authority 
by International Institutions, en Beiträge zum ausländischen öffentlichen Recht und 
Völkerrecht, 210, Berlin-Heidelberg, Springer 2010.
14 Poscher, Ralf, Insights, Errors and Self-Misconceptions of the Theory of Principles, en 
22 Ratio Juris (4/2009), 425, 433; Id., Theorie eines Phantoms – Die erfolglose Suche 
der Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand, en Zeischrift für Rechtswissenscaftliche 
Forschung (4/2010), 349; Id., The Principle Theory: How Many Theories and What is 
Their Merit?, en Klatt, Matthias (coord.), Institutionalized Reason: The Jurisprudence 
of Robert Alexy, cit., 218.
15 Me refiero a algunas críticas a la teoría de los principios expresadas durante un debate 
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 Hemos dicho que la ratio es el interés o el valor protegido por la norma. 
En esta perspectiva podríamos establecer la siguiente distinción.
a) Una regla no expresa directamente su ratio: ella ofrece un medio, un 
instrumento para lograr un resultado, deseado pero no expresado. Castigar 
el homicidio, por ejemplo, presupone la protección de la vida, pero este 
propósito permanece debajo de la superficie. La ratio, por lo tanto, es 
inspiradora de la regla y se puede encontrar detrás de ella.
b) Por el contrario, un principio indica directamente su ratio: es decir, 
ello sugiere la dirección, el objetivo global, y solamente esto, mientras 
no identifica los medios. El fin de protección de la vida, por ejemplo, no 
nos dice de qué manera esto tiene que ser concretamente llevado a cabo. 
Por lo tanto un principio encarna su ratio (o, lo que es sustancialmente lo 
mismo, se refiere a un cierto interés o valor, la protección del cual representa 
precisamente su ratio): eso es directamente y inmediatamente una ratio.
4.4 Paréntesis: precisando los significados del término “principio”
Por cierto hay que precisar, antes de continuar, que, cuando hablamos de 
“principios” en el sentido descrito, nos referimos a algún interese sustancial 
(privado y/o público) que tiene que ser protegido y se convierte en (o es 
fundamento de) una ratio. En este sentido se entiende el mismo concepto 
al decir “principio”, “ratio” o “interés”: por ejemplo, la (protección de la) 
vida humana.
Hay que notar, sin embargo, que “principio” podría también tener otro 
significado, de natura formal, no referido a un cierto interés, sino a un 
criterio lógico o metodológico: en este sentido se habla, por ejemplo, del 
principio de no contradicción o, en ámbito específicamente legal, de los 
principios de igualdad, de proporcionalidad y de razonabilidad.
Con el fin de evitar cualquier confusión, precisamos que cuando decimos 
“principios” nos referimos a intereses sustanciales, mientras para el otro 
significado preferiríamos hablar, por ejemplo, del “criterio”, o del “canon”, 
o del “parámetro” de igualdad y proporcionalidad16.
16 Véase, por una comparación (aunque con diferentes conclusiones), la diferencia entre 
los “derechos fundamentales del libertad” y el “principio de igualdad” (nos diríamos: 
canon) por Albers, Marion, Gleichheit und Verhältnismäßigkeit, en 48 Juristische 
Schulung (11/2008), 945, 948. Sobre el problema de la calificación de la razonabilidad 
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4.5 Ordenamiento como orden de las galaxias de las reglas en torno 
a sus centros de principios
A la luz de la distinción entre reglas y principios que hemos intentado, es 
decir en función de la ratio, es posible esbozar las recíprocas relaciones entre 
los dos tipos de normas, que componen el ordenamiento y operan en ello.
Si bien es verdad que un principio expresa una cierta ratio, también es 
cierto que cada ratio se puede expresar en la forma de un principio. Por 
lo tanto, así como detrás de una dada regla se puede identificar una ratio, 
detrás de la misma nos encontramos un principio al cual tal “razón de ser” 
corresponde17.
Tal principio, hay que precisar, podría ser también escrito en otro lugar 
(por ejemplo, en el caso de reglas legislativas, en la constitución), así como 
ser simplemente implícito.
Hablando en sentido figurado, podríamos entonces decir que los 
principios se encuentran en un nivel teleológico, “superior” o “más elevado”, 
mientras que las reglas en un nivel funcional, “inferior” o “más bajo”.
Siempre en sentido figurado, y ampliando la vista a una pluralidad de 
normas, podríamos imaginar que, en la medida en la cual las reglas se 
refieren a los principios como rationes, las mismas pueden ser imaginadas 
como “agrupadas” en torno a los principios de referencia. En esta imagen, 
cada principio se convierte en una especie de “centro”, en torno al cual 
rota la “galaxia” de las relativas reglas: y la que podríamos llamar una 
“agrupación galáctica” – precisamente resultante del conjunto de muchos 
principios rodeados por sus reglas – es lo que usualmente denominamos 
un ordenamiento jurídico en sentido básico.
A partir de aquí, la vista puede ser más y más ampliada. Por ejemplo, 
se puede notar que en el ordenamiento habrá uno o algunos principios 
más fundamentales de los otros, como núcleos de galaxias más centrales 
de la agrupación. Si uno puede ser identificado como el principal, eso 
como canon, regla o principio, véase Luther, Jörg, Ragionevolezza (delle leggi), cit., 
347 y siguientes.
17 Véase, por conclusiones similares, aunque a través de un razonamiento diferente, 
Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 
cit., 205 y siguientes. El Autor plantea que los principios están detrás de las normas como 
medio entre ellas y los valores.
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será, kelsenianamente, la Grundnorm del ordenamiento. A su vez, cada 
ordenamiento individual será incluido, en sentido aún más amplio, en el 
“universo” global.
Fuera de metáforas, la ilustración que podemos así pintar puede ser bien 
entendida como representante la situación actual, comprendiente varios 
sistemas jurídicos nacionales reagrupados en el escenario de las relaciones 
entre sí mismos y con las normas de derivación internacional.
El tema de los sistemas jurídicos multinivel, como es conocido, se refiere 
exactamente a este cuadro. Por lo tanto, vamos ahora a investigar, más en 
profundidad, la estructura de estas “galaxias”.
4.6 Coexistencia y interferencia entre los principios desarrollados 
en las reglas
Siendo un ordenamiento jurídico integrado por reglas agrupadas en 
torno a principios de la dicha manera, surge la pregunta sobre cómo 
las diferentes galaxias pueden coexistir. En otros términos, el problema 
que puede emerger es que los diferentes principios, por medio de sus 
reglas, interfieren. El consiguiente riesgo es que tal interferencia desafía 
la posibilidad misma de existencia del ordenamiento, como sistema de 
alguna manera ordenado.
Por el contrario, el orden sobrevive en la medida en que la agrupación 
de algunas reglas en torno a un cierto principio no da como resultado una 
interferencia inaceptable con otros principios. Esto significa que, cuando 
algunas reglas se refieren a un cierto principio inspirador y algunas otras 
a un segundo principio concurrente, el primero y el segundo principio, 
como desarrollados en (o perseguido por) sus reglas, no pueden interferir 
de manera inaceptable.
(De paso, notamos que nos referimos a la interferencia entre principios 
“como desarrollados en sus reglas” por una precisa razón: de hecho, dos 
principios pueden interferir en abstracto sólo en la hipótesis extrema de 
una oposición clara – por ejemplo, entre un principio según que la vida 
debe ser protegida y otro según que no –, mientras que, fuera de estos 
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casos, la interferencia misma puede ser verificada solamente con referencia 
a las respectivas reglas18.)
En definitiva, un principio, en su desarrollo a nivel de las reglas, no puede 
ser limitado por la interferencia inadmisible de otros principios, en su desarrollo 
a nivel de las reglas. En el sentido figurado que hemos utilizado, la cuestión 
concierne cuánto las galaxias pueden acercarse sin generar enfrentamientos 
destructivos19.
4.7 Especies de coexistencia y no-interferencia: no-contradicción 
vs. ponderación
La interferencia inadmisible entre los principios, sin embargo, puede 
ser entendida de dos maneras, las cuales corresponden a dos posibles 
estructuras del ordenamiento.
a) En un primero, rígido y lógico sentido, ninguna interferencia es 
aceptada y, por otro lado, la inadmisible interferencia es la contradicción: 
aquí se considera, entonces, un canon de lógica pura, la no-contradicción, 
«el más firme de todos los criterios»20. Los diferentes principios, con sus 
reglas, están claramente distinguidos. En metáfora, las diferentes galaxias 
no colisionan.
Esta perspectiva se refiere a un planteamiento epistemológico según 
que las entidades de la realidad estudiada – en el caso especifico, las de 
la realidad legal, es decir las normas – pueden leerse como ordenadas en 
una simetría precisa y geométrica. Las realidades de carácter general, es 
decir los principios, se expresan con precisión en las realidades de carácter 
particular, es decir las reglas, poniéndose en una conexión directa con ellas. 
18 Sobre los conflictos entre principios véase solamente Guastini, Riccardo, Interpretare e 
argomentare, Milano, Giuffrè, 2011, 203 y siguientes.
19 Sin duda, queda claro que un grupo de reglas, o también una sola regla, puede referirse a 
más de un principio: por ejemplo, la prohibición del homicidio satisface al mismo tiempo 
los intereses de la vida individual y de la seguridad social. Sin embargo, el análisis sobre 
el caso más simple (varias reglas en referencia a uno u otro principio), como se desarrolla 
en la siguiente parte, podría extenderse, en términos similares, tanto a la relación entre las 
dos rationes, cuánto a la relación entre ellas, en su conjunto, y aún diferentes principios, 
inspiradores de aún otras reglas.
20 Aristóteles, Metaphisika, 4, 1005b. El «principio de contradicción» es «demostrable a 
cada persona inteligente» según Putnam, Hilary, The Many Faces of Realism, La Salle, 
III, Open Court, 1987, 68, 90 (nota 11).
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Se puede reconocer una tendencia conducente a la simplificación, mientras 
que existe una dicotomía estricta entre lo que es verdadero y lo que es falso.
b) En un segundo, más flexible sentido, una cierta interferencia entre 
principios es aceptada o, mejor dicho, entendida como inevitable: la 
inadmisible interferencia es, entonces, solamente la inadecuada y excesiva 
superposición de principios, y se consideran cánones de lógica impura, 
como la ponderación, para evitar superposiciones destructivas. Los 
diferentes principios con sus reglas, por lo tanto, no están claramente 
distinguidos. Metafóricamente, las diferentes galaxias interfieren o, como 
se dice en astrofísica, están sujetas a “interacciones” (que si son excesivas 
pueden resultar en colisiones catastróficas).
Esta perspectiva se refiere también a un planteamiento epistemológico, 
aunque diferente del precedente. Aquí, las normas, como objetos de 
estudio, no están perfectamente divididas, pero tienden a interferir. Hay 
una tensión entre lo que es general, o sea los principios, que pueden ser 
expresados solamente en términos genéricos, y lo que es concreto, o sea 
las reglas, que tienen que ser entendidas en su variedad, diferenciación y 
superposición, sin dicotomías rígidas.
En una formula, podríamos decir que la primera perspectiva se refiere a un 
paradigma científico y monista de análisis de la estructura del ordenamiento. 
Por otro lado, el segundo planteamiento explica un paradigma prudencial 
y pluralista21.
5. En El mérito: las ConsECuEnCias
5.1 La segunda posible cara del normativismo
La identificación de estos paradigmas es relevante para nuestra 
investigación sobre el destino del normativismo en el pluralismo jurídico 
contemporáneo.
21 Sobre tales paradigmas véase Perona, Riccardo, ‘Nada desmesurado sin ruina’: breves 
observaciones sobre titularidad de los derechos, poder político y razonabilidad de la ley 
a la luz del ‘caso Antígona contra Creonte’, en Fernández Fernández, Vicente y Corado 
de Paz, Manuel de Jesús (coordinadores), Ensayos de derecho procesal constitucional. 
Derechos y libertades, Bogotá, Ediciones Nueva Jurídica, 2016.
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El primero paradigma, de hecho, corresponde a la visión tradicional 
del normativismo mismo como sistema conceptual monista. Es decir, 
ante todo, el de Kelsen, centrado en la no-contradicción y en lo Stufenbau 
bien estructurado. Tal perspectiva ha sido por mucho tiempo considerada 
como la única posible expresión de tal planteamiento conceptual: de tal 
manera, se concluye, el normativismo resulta inadecuado e irrecuperable 
en el contemporáneo contexto pluralista.
El segundo paradigma, de otra manera, muestra otro lado que, por 
una parte, es siempre una cara de la misma perspectiva metodológica 
normativista, pero, por otra parte, no es simplemente e inevitablemente 
monista. Esta perspectiva puede entonces ser compatible col pluralismo.
Obviamente, se necesita algunos cambios: en particular la estructura 
del ordenamiento, o de los ordenamientos en sus relaciones, no puede ser 
más descrita según los instrumentos de la lógica pura y de la mera non-
contradicción. Se necesita, en lugar, un método abierto al balance entre 
los principios y a su dúctil reconciliación.
Sin embargo, la estructura de los sistemas multinivel y pluralistas puede 
todavía ser entendida en una perspectiva normativista, conformemente al 
mencionado planteamiento, en parte nuevo, de la misma.
De tal manera, el escenario del derecho contemporáneo puede entenderse 
como el “universo” de normas descrita anteriormente. En esto, algunas 
galaxias tienen centros que resaltan con particular luminosidad: se trata de 
los principios fundamentales del derecho, consagrados en las convenciones 
internacionales y comunes a las constituciones nacionales22.
La pirámide normativa y las relaciones jerárquicas entre las fuentes del 
derecho, aunque siguen siendo relevantes, pueden asumir una relevancia 
secundaria, en la medida en que iguales principios son reconocidos a 
nivel nacional e internacional. Al mismo tiempo, las diferentes reglas – 
especialmente nacionales, pero también internacionales o supranacionales, 
que en torno a estos principios se reagrupan – deben considerarse, también 
y precisamente, en relación a los principios en torno a los cuales rotan, más 
bien que en la sola relación con la Grundnorm del ordenamiento nacional.
22 Sobre la doctrina de los principios en el escenario multinivel véanse Bogdandy, Armin 
von, Doctrine of Principles, cit., e Id. et alii (coord.), The Exercise of Public Authority 
by International Institutions, cit.
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El normativismo frente al derecho plural y multinivel: apuntes para una 
redefinición conceptual
En otros términos, la diferencia entre las variantes monista y pluralista 
del normativismo puede entenderse de la siguiente manera.
 En el primer supuesto, las diferentes reglas nacionales se refieren a 
principios nacionales, a su vez agrupados en torno a la norma fundamental 
del ordenamiento. Este último es interpretado como sistema cerrado e 
yuxtapuesto a los otros en el contexto internacional.
En el segundo supuesto, en cambio, la Grundnorm de cada ordenamiento 
es solamente el centro de una galaxia, aunque intersecada con otros. Las 
reglas rotan en torno a ella, pero también interactúan con las galaxias, 
de alguna manera “trasversales”, de los principios internacionales. Es 
decir, las mismas reglas deben ser consideradas como partes de diferentes 
sistemas superpuestos, cuyos relaciones y líneas de distinción se determinan 
en términos ya no definidos y bruscos, sino de balance y de dúctil 
reconciliación.
Estos conceptos necesitarían naturalmente de una mejor profundización 
y de algunos ejemplos concretos. Sin embargo, tal tarea está fuera de 
los limites de nuestra investigación. De hecho, nos considerábamos 
aquí, simplemente, la posibilidad abstracta de emplear una perspectiva 
normativista para entender el derecho plural y multinivel actual. Y tal 
perspectiva, parece que podemos decir, puede mantenerse, a condición 
de que reconocimos la posibilidad de una segunda cara, pluralista y 
conceptualmente en verdad existente, del normativismo mismo.
ConClusión
La posibilidad de un normativismo pluralista
A la luz de todo lo anterior nos podemos concluir como sigue, en 
respuesta a nuestra pregunta de investigación, formulada en principio:
a) el normativismo, que ha asumido, tradicionalmente, una configuración 
monista, puede abstractamente ser aún empleado en el describir el pluralismo 
jurídico de nuestro tiempo, como bien expresado en los sistemas jurídicos 
multinivel;
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b) esto es posible reconociendo que el lado monista es sólo una de las variantes 
posibles del normativismo mismo, el cual puede mostrar también una cara 
pluralista;
c) de hecho, entendiendo el ordenamiento como sistema de normas articuladas 
en reglas y principios, en torno a los cuales las primeras se agrupan, las líneas 
de demarcación entre diferentes conjuntos de reglas pueden entenderse también 
como flexibles.
A partir desde tales conclusiones, el modelo del normativismo pluralista, 
así abstractamente delineado, podrá ser profundizado y puesto a la prueba 
en relación a ejemplos concretos de relación entre normas y ordenamientos 
en el contexto multinivel.
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Análisis dinámico de la línea jurisprudencial 
respecto a la sustitución de la Constitución*
diego mauricio higuera Jiménez**
introduCCión.
Desde hace más de un lustro la Corte Constitucional Colombiana, ha 
desarrollado la “Doctrina de la Sustitución a la Constitución” (D.S.C) o 
“Doctrina de la Inconstitucionalidad por Sustitución” (D.I.S), es decir la 
posibilidad de controlar las reformas constitucionales, no solo por razones 
de trámite, sino porque la misma afecte los elementos de la Carta Magna.
Esta situación nos presenta una evidente tensión. De un lado la necesidad 
de establecer un límite al poder de reforma constitucional pues el poder del 
Congreso e incluso del pueblo vía Referendo, no es fundacional, al tratarse 
de un poder constituido y está sometido a lo establecido en la Constitución, 
pero de otro lado es discutible la existencia de fuentes normativas que 
autoricen a la Corte a ejercer control material sobre los actos reformatorios 
de la Constitución y si se trata de un control de forma surge la duda sobre 
las condiciones para que este se dé.  
* Artículo de investigación científica y tecnológica, resultado del proyecto de investigación 
terminado “Argumentación en el Derecho”.  línea de investigación en Derechos Humanos, 
del Grupo de Investigación Primo Levi de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 
de la UPTC, enmarcado epistemológicamente en el análisis Teórico deductivo.
** Abogado y Magister en derecho Público y Ciencia Política, Université Nancy 2 Francia, 
Doctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia. Docente e Investigador 
Fundación Universitaria Juan de Castellanos. Docente Investigador del Grupo de 
Investigación Primo Levi de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UPTC. 
Director de proyectos de la Fundación Fénix y miembro de MENSA internacional. 
higuerajimenez.abogado@gmail.com.
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Por lo tanto, el estudio de la inconstitucionalidad por sustitución, es, a la 
vez, el análisis respecto de la dicotomía entre la naturaleza política y jurídica 
de la Constitución misma (PIERRE-CAPS et CONSTANTINESCO.2006. 
P.289), lo cual implica la tensión entre el principio democrático y la 
supremacía constitucional1. 
Con este trabajo, se pretende aportar a la mencionada problemática, 
al profundizar en la misma desde la óptica de la argumentación e 
interpretación dada por la Corte Constitucional sobre este conflicto.
Metodología: El presente estudio de orden jurídico-normativo es 
eminentemente analítico y propositivo, el cual se realizará mediante 
una metodología documental-deductiva es por lo tanto un trabajo de 
análisis jurisprudencial, en el cual extraeremos la doctrina de la Corte 
Constitucional mediante la metodología de líneas jurisprudenciales 
para realizar el análisis dinámico de esta doctrina.
línEa jurisprudEnCial dE la tEoría dE la sustituCión a la 
ConstituCión. dEsarrollo y CrítiCa prEliminar.
1. EstruCtura dinámiCa dE la línEa jurisprudEnCial dE la tEoría 
dE la sustituCión.
En este aparte, identificaremos los elementos de la D.S.C en su 
tratamiento jurisprudencial, mediante un análisis dinámico del mismo, 
para así establecer las sentencias relevantes en esta construcción conceptual 
resaltando su valor vinculante2,  pudiendo aproximarnos a un mejor 
entendimiento de la tesis, lo cual nos permitirá finalmente estructurar 
las críticas realizadas a la doctrina. Para  tal fin usaremos la metodología 
1 Platear la tensión solo a titulo de la democracia contra la normativa es una forma sencilla 
y resumida de una tensión mas compuesta y sofisticada, en el poder de reforma no solo el 
ejercicio democrático se despliega, lo hacen igualmente las normas que lo permite, por su 
parte la rigidez e imposibilidad de reforma se  basa en el principio normativo supremo de 
la carta y en la idea democrática de estado constitucional, en una idea superior a la simple 
democracia de mayorías, pero sin negarla. De tal suerte que el principio de mayoria y 
la fuerza normativa que lo soportan son una parte de la tensión que se completa con la 
supremacía constitucional la idea democrática de estado constitucional. 
2 Recordemos que el valor vinculante de la jurisprudencia, antes que fortalecer in extremis, 
la autoridad judicial la limita razonablemente, pues evita la  apertura de las decisiones, 
impone coherencia en la manera de resolver y por supuesto esto repercute en una mayor 
seguridad  jurídica. 
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de líneas jurisprudenciales propuesta por Diego Eduardo López Medina 
(López, 2002), de manera tal que, de la construcción de la línea, podremos 
inferir la coherencia en la doctrina y por lo tanto su peso gravitacional 
como precedente (López, 2006). 
La sustitución de la Constitución se define como la eliminación o 
afectación material de algún elemento esencial definitorio de la misma, 
este debe ser, inherente y trasversal en la Norma Suprema nacional, el cual 
se constituye en esencia misma de la Constitución en sí y es afectado en 
calidad de característica de la identidad de la Constitución, por la decisión 
de un organismo constituido en desarrollo de su poder de reforma, el cual 
se excede en su competencia para reformar3, al punto de sustituir, destruir, 
suprimir o revocar en su totalidad la Carta Magna4. 
Si identificamos estos elementos, del concepto mismo de sustitución a 
la Constitución, dentro de la idea general de la misma para desarrollarla al 
nivel de la hermenéutica de segundo nivel, y “nos referimos a interpretación 
de segundo nivel, pues más correctamente la hermenéutica es un proceso 
diferente, en todo caso nos hemos atenido a la definición doctrinal” 
(Dueñas, 2009), es decir, la interpretación jurisprudencial, deberemos 
establecer en primer lugar el punto arquimédico de apoyo (López, 2006). 
A través, de este podrá desplegarse el análisis dinámico en la D.S.C (López, 
2006, p.148), identificando su evolución, su contenido, el contexto en 
que se desarrolla y elementos que la configuran, pudiendo así  estudiarla 
científicamente.
1.1 Punto arquimédico de apoyo.
Hemos tomado tres sentencias de la Corte Constitucional para la 
construcción del nicho citacional a partir del punto arquimédico en este 
orden, contamos con la C-397 del 2010, la C-574 de 2011 y la C-336 
de 2013, como punto de apoyo en este análisis dinámico, a partir del cual 
podremos realizar el estudio jurisprudencial.
3 La sustitución a la Constitución por una reforma implica la existencia de una visión 
competencial en la actuación del órgano reformador.
4 La sustitución a la Constitución es la eliminación del elemento definitorio en la 
Constitución se puede dar concurrentemente con los fenómenos de mutación, 
quebrantamiento, suspensión, supresión o destrucción. 
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En la mencionada sentencia C-397 del 2010, se declara inexequible 
la ley 1327 del 2010, por medio de la cual se convoca a referendo de 
orden constitucional para someter a consideración popular una eventual 
imposición de cadena perpetua como castigo a los violadores y asesinos 
de menores de 14 años. En este fallo no se despliega el test de sustitución 
determinado a través de la jurisprudencia colombiana, sin embargo, 
ésta figura se reconoce y se plantea en el texto mismo la autoridad y la 
competencia de la Corte Constitucional, podríamos verla en este orden 
de ideas como una sentencia de reiteración, si bien la Corte se abstuvo de 
realizar el juicio al observar que los vicios procedimentales identificados 
conllevarían en cualquier caso a la declaratoria de inexequibilidad de la 
mencionada convocatoria a referendo.
No obstante, ésta no resuelve de fondo la situación pues en el 
mencionado fallo la Corte Constitucional se declara inhibida, así las cosas 
hemos preferido la mencionada sentencia C-397 del 2010, así mismo, 
consideramos que este fallo tiene un patrón fáctico relevante, desde el 
punto de vista de la analogía fáctica material5, pues si bien, los hechos 
e incluso las normas llevadas a debates son bastante diferentes, entre 
ellos no debemos olvidar que en el estudio jurisprudencial de la Corte 
Constitucional en la identificación de la ratio decidendi de un fallo de 
control de constitucionalidad normativo, se debe tener en cuenta como 
criterio y patrón de estudio la causa petendi es decir, los cargos realizados, 
en este caso se trata, por supuesto, del cargo de sustitución. Frente a la 
ratio decidendi, la Corte Constitucional en sentencia SU-1300 de 2001, 
se expresó así:
“En toda sentencia es preciso distinguir entre el decisum, la ratio 
decidendi y los obiter dicta. El decisum es el fallo o “la resolución concreta 
del caso”. Esta parte de la sentencia despliega sus efectos erga omnes o 
Inter partes, según el tipo de proceso. De ella no se predica el carácter 
de precedente, este carácter solo se predica de la ratio decidendi, que se 
define como “la formulación general del principio, regla o razón general 
5 Lo relevante en materia de analogía y disanalogía fáctica, y por lo tanto en efectos de 
vinculatoriedad del precedente, es lo material en las similitudes de los casos desde el 
punto de vista de los problemas jurídicos, así por ejemplo poco afecta que se toque 
materias tan diversas como estupefacientes, organización política o el régimen penal, 
pues sustancialmente convergen en tanto que abordan la problemática sobre el control 
a los actos reformatorios de la Carta.
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que constituyen la base necesaria de la decisión judicial específica.” La 
ratio decidendi es la concreción normativa del alcance de las disposiciones 
jurídicas. Ella  explicita que es aquello que el derecho prohíbe, permite, 
ordena o habilita para cierto tipo de casos.”
Por su parte la sentencia C-574 de 2011, sobre la constitucionalidad 
del acto legislativo 02 de 2009, referente a la prohibición del porte y 
consumo de sustancias estupefacientes, la hemos abordado como un 
segundo punto arquimédico con miras a la construcción un nicho citacional 
que nos permita actualizar la línea jurisprudencial e identificar en una 
perspectiva más amplia las sentencias identificadas en la ingeniería inversa. 
El fallo es a todas luces pertinente, en primer lugar, se trata de un caso de 
control de constitucionalidad sobre actos legislativos, lo que nos permite 
complementar la anterior sentencia, por otro lado, hace un sucinto y sólido 
recuento de la doctrina desde sus albores hasta la actualidad, no sin antes 
insistir en la analogía fáctica material que existe entre este precedente y 
los demás pertenecientes a la línea jurisprudencial sobre la sustitución a 
la Constitución.
La Sentencia C-336 de 2013, no solo es un fallo reciente que resuelve 
una demanda contra un acto reformatorio, sino que el mismo incluye 
una gran recopilación de la conexidad en los fallos sobre la materia, por lo 
que en coherencia con la doctrina expuesta por el profesor López Medina 
(López, 2006) consideramos a los mencionados fallos adecuados como 
sentencias que funcionan en calidad de punto arquimédico,6 pues se ajustan 
a las explicaciones y razones dadas al respecto, siendo estas razones a juicio 
de López (2006): “a) que sea lo más reciente posible y b) que en sus hechos 
relevantes, tenga el mismo patrón  fáctico (o, al menos, el más cercano posible) 
con relación al caso sometido a investigación”, tratándose de un problema 
de control de constitucionalidad normativo no consideramos como hecho 
pertinente la situación fáctica o los hechos, sino la causa petendi o cargos 
de inconstitucionalidad, siendo esta la verdadera semejanza entre las 
sentencias7.
6 El nombre se da por ser un punto de apoyo para el movimiento.
7 Al momento de realizarse esta construcción, sabemos de la existencia de fallos posteriores 
enlazados a este tema, las correspondientes sentencias no han sido publicadas por parte 
de la Corte Constitucional en cumplimiento de los términos que le da la ley por lo que 
no las incluimos en el análisis dinámico de la jurisprudencia. 
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1.2 Ingeniería de reversa.
Recordando nuestra guía en estos asuntos, tenemos que “Consiste en 
el estudio de la estructura de citas del punto arquimédico” (López, 2006). 
Identificando los fallos referenciados a través del punto arquimédico 
para poder de esta manera formar el nicho citacional,8 a través del cual, 
identificaremos con claridad conceptual y visual las sentencias hito,9 
pudiendo de esta manera determinar la doctrina en sede jurisprudencial 
y, por lo tanto, su contenido obligatorio para decisiones futuras en calidad 
de precedente. 
En un primer lugar, se referenciarán todas las citas realizadas en la 
sentencia arquimédica para diferenciar las relevantes y aquellas que no 
tengan relevancia en el tema bajo estudio, se presentarán en un solo 
esquema, por lo cual, no se les realizarán el proceso de ingeniería de 
reversa. De igual manera las referencias retóricas de los fallos relevantes 
no serán identificadas en el nicho citacional, mediante este ejercicio, se 
podrá identificar el respeto por su propio precedente por parte de la Corte 
Constitucional y la doctrina derivada por el compendio de jurisprudencias 
que apoyan nuestra línea jurisprudencial en el tema objeto de estudio, en 
todo caso podemos decir que actualmente es cada vez más factible este 
análisis dada la estabilidad que adquieren los precedentes, permitiéndonos 
un estudio más riguroso10, de tal suerte que nos encontramos con los 
siguientes nichos citacionales, parafraseando a López (2006): “Las citaciones 
internas que hace la Corte tienden cada vez más a restringirse a fallos anteriores 
que sean analizables (sic) por sus hechos al caso que ahora se decide. Esto significa 
que la citación interna busca el valor precedencial (sic) del fallo anterior y no 
su valor conceptual”, de la doctrina de la sustitución de la Constitución, 
8 Se identifican las sentencias referenciadas en el punto arquimédico y las referencias 
que de estas se hace anteriormente, para así construir la red de fuentes de información 
e identificar la influencia de un precedente en determinada línea.
9 Como sentencias hito se denominan bajo esta metodología aquellas que son pertinentes 
para el problema jurídico planteado, al punto de ser equiparable a sentencia relevante, 
determinándolas como pertinentes para el estudio y distinguiéndolas de las  irrelevantes. 
Por lo tanto existen varias sentencias hito en una línea y no una sola como suele pensarse, 
incluso dada la materia el mismo  fallo puede ser o no ser hito.  
10 No obstante, la Corte Constitucional en su actual jurisprudencia no ha dejado en su 
totalidad la práctica de proponer citas retóricas de valor meramente conceptual, razón 
está para que el análisis dinámico de jurisprudencia sea un poco más complejo y a 
la vez productivo desde el punto de vista intelectual, pues esto nos obliga a verificar 
cuidadosamente los contenidos jurídicos esbozados por la Corte.
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partiendo de las sentencias arquimédicas C-397 de 2010,  C-574 de 2011 
y C-336 de 2013 respectivamente.
Nicho citacional con la sentencia C-397 de 2010 como punto de apoyo.
Fuente: Diseño del autor
Nicho citacional con la sentencia C-574 de 2011 como punto de apoyo.
Fuente: Diseño del autor
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Nicho citacional con la sentencia C-574 de 2011 como punto de apoyo.
Fuente: Diseño del autor
La línea jurisprudencial que la Corte Constitucional ha venido forjando 
despliega en la reiteración de las sentencias más llamativas, es decir la 
sentencia C-551 de 2003,como base del nicho, posteriormente con los 
fallos C-1200 del 2003, C-970 y C-971 de 2004, C-1040 de 200511, 
incorporando los fallos en las etapas más avanzadas las decisiones C-588 
de 2009, C-141 de 201012, hasta llegar a las sentencias C-397 de 2010,C-
170 de 2011 y C-574 de 2011. Todas estas sentencias, a excepción 
de la arquimédica, excluida por obvias razones ontológicas, han sido 
referenciadas y reiteradas a lo largo de este estudio dinámico jurisprudencial, 
por lo cual, se configuran como los denominados “puntos nodales” (López, 
2006) del nicho citacional. De esta manera, podremos estudiar estos fallos 
11 Esta sentencia es la primera en declarar una I.S. respecto de una parte de la reforma al 
otorgarse poderes legislativos eventuales al Consejo de Estado. 
12 Las sentencias C- 588 de 2009 y C-141 de 2010 cobran vital importancia dentro de la 
línea jurisprudencial ya que con estos fallos por primera vez en la historia de la Corte 
Constitucional, se declaró en su totalidad la inexequibilidad de un acto legislativo y un 
referendo, cuyo objeto era reformar la Carta Política colombiana, con base en cargos de 
sustitución constitucional.
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independientemente en su oportunidad para evidenciar los contenidos 
jurídicos relevantes en ellos, lo cual se podrá realizar dependiendo de la 
tipología de la sentencia en la línea jurisprudencial 
1.3 Clases de sentencias dentro de la línea jurisprudencial. 
En este orden de ideas, la línea jurisprudencial tiene tipos de sentencias 
a juicio de López (2006, p. 161): 
“Se han planteado como sentencias hito las siguientes: Sentencia 
Consolidadora de Línea, Sentencia Fundadora de Línea, Sentencia 
Modificadora de Línea (cambio de Jurisprudencia), Sentencia 
Reconceptualizadora de Línea, Sentencia Dominante, sin embargo 
sobre esta base se han hecho algunas modificaciones, en particular 
para sintonizar el método con las características propias del control 
de constitucionalidad abstracto sobre normas y abordar la línea que 
estudiamos en sus aspectos particulares”
Las “sentencias hito” que son las sentencias importantes13, citando así 
a López (2006, p. 163) “Una línea jurisprudencial tiene varias sentencias 
hito, esto es, sentencias que tiene un peso estructural fundamental dentro de La 
misma.” Por otro lado, aquellas que  tienen un peso estructural leve, serán 
las consideradas no centrales en el asunto, en tal sentido, las decisiones que 
“tienen un peso estructural fundamental” (López, 2006, p. 162) en la línea 
sujeto de nuestro estudio podrán serlo al crear un concepto, modificarlo, 
adicionarlo, aclararlo o revaluarlo en su totalidad, pudiendo darse esto 
a través de una sentencia fundadora, consolidadora, modificadora, 
reconceptualizadora o dominante. López (2006, p. 163) conceptúa con 
mayor claridad en su libro El Derecho de los Jueces, así:
“La sentencias hito consolidadoras de línea  son aquéllas en las que la Corte 
trata de definir con autoridad una subregla de derecho constitucional y 
en la que usualmente se decanta un balance constitucional más complejo 
que el que en un comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras 
de línea.”
Las sentencias fundadoras de línea son aquellas proferidas usualmente 
en los orígenes de la Corte para examinar los cargos de sustitución a la 
Constitución, por medio de los mecanismos de Control Constitucional, 
13 En este sentido, contrario a la creencia popular, no existe una sola sentencia hito,
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caracterizadas por tratarse de conceptos e interpretaciones amplias 
encaminadas hacia un desarrollo conceptual de los asuntos debatidos 
(López, 2006). La sentencia fundadora es la C-551 de 200314, sin embargo, 
esto no sugiere necesariamente que se trate de una excepción a la regla 
planteada por el autor, según la cual, las sentencias fundadoras fueron 
proferidas en el lapso de 1991 y 1993, pues nuestro fallo mediante el cual 
se manifiesta el concepto de sustitución en la Constitución se basa en dos 
fallos proferidos en este lapso, las sentencias C-544 de 1992 y C-546 
de 1993, por tal podemos ver que en este caso conviene distinguir entre 
sentencias conceptualizadoras y sentencia fundadora de la línea, las primeras 
desarrollan el contenido constitucional, y soportan conceptualmente los 
fallos mientras la segunda da respuesta concreta al asunto sub examine, 
entiéndase el fallo C-551 de 2003. 
Las sentencias estabilizadoras de la línea15 reiteran la norma resultado del 
proceso interpretativo mediante la cual se ha dado respuesta al problema 
jurídico, relevantes desde el punto de vista de la estabilidad jurisprudencial, 
encontrando en nuestro caso las sentencias C-970 de 2004 y C-971 de 
2004 que manifiestan la pertinencia metodológica de plantear un “juicio de 
sustitución” como herramienta reforma en calidad de vicios competenciales 
en ese mencionado poder de reforma.
Las sentencias modificadoras de la línea consisten en un cambio de la 
jurisprudencia, según el cual, se ha dado respuesta de una forma diferente 
al mismo problema jurídico, en este orden de ideas, nuestro estudio no 
posee este tipo de sentencias, pues en ocasiones anteriores no se había 
negado la posibilidad de formular cargos por vicios competenciales a los 
actos reformatorios de la Carta. 
Las sentencias reconceptualizadoras de la línea formulan con elementos 
reiterativos pero más  elaborados y depurados la doctrina establecida a 
lo largo de la línea,16por lo cual, se consideran complementos teóricos o 
interpretativos con miras a una mejor respuesta a la problemática, por lo 
tanto, deberemos resaltar su diferencia con las sentencias modificadoras.
14 La referencia a efectos bibliográficos de cada sentencia se hará desde el estudio estático 
del respectivo precedente
15 Diferenciamos la estabilización de una doctrina de su mera reiteración, pues en la primera 
existe discusión, profundización y análisis en la materia, siendo la segunda un simple 
allanarse al valor del precedente.
16 Diferente de una variación, se trata de profundización y precisión en el concepto más 
que en un giro jurisprudencial.
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En este orden de ideas, será necesario resaltar la sentencia C- 1040 del 
2005, la cual, al estudiar el acto legislativo 02 del 2004 que implanta 
la figura de la reelección presidencial, en la que resuelve implementar un 
test de sustitución más elaborado y depurado que en los fallos anteriores. 
La sentencia dominante (López, 2006) es aquella que tiene los criterios 
no sólo más importantes sino vigentes para la resolución del conflicto en 
tal sentido, se deberá incluir igualmente el fallo de la sentencia  C-1040 
de 200517.
Por otra parte, si bien dogmáticamente, estas son todas las sentencias 
hito, dentro de las sentencias no importantes en la clasificación no 
tradicional, es decir, las confirmadoras confusas y abstractas, consideramos 
importante resaltar dos sentencias confirmadoras por ser la consolidación 
de la doctrina, las sentencias C-588 del 2009 y la C- 141 del 2010, las 
cuales aplican los criterios consolidados en la línea jurisprudencial. Son 
importantes en nuestro estudio por tratarse de decisiones que utilizan 
plenamente la doctrina dominante para resolver el caso en cuestión, en 
tal sentido, se evidencia que ésta se trata de una auténtica ratio decidendi 
que amerita estudio18.
2. análisis dE la EstruCtura dinámiCa dE la línEa.
Vistas las sentencias delimitadas tras la construcción de la línea 
jurisprudencial, la cual incluye los fallos desde la sentencia fundadora del 
concepto, es decir, la C- 551 de 2003 hasta la sentencia C-574 de 2011, 
todas ellas sobre la sustitución de la Constitución, podremos evidenciar la 
coherencia, continuidad y estabilidad de la Doctrina Sub- examine. 
A continuación mostraremos con el respaldo conceptual que las imágenes 
nos brindan, la visualización gráfica de esta línea jurisprudencial sobre la 
doctrina de la proscripción a la Sustitución de la Constitución (D.P.S), 
planteando como lo dice la doctrina sobre el tema, un problema jurídico 
especifico y desplegando en él los puntos nodales o Sentencias Hito que 
en su oportunidad hemos identificado y estudiado; aprovecharemos la 
oportunidad para localizar en este esquema otros fallos, cuando nos permita 
17 El precedente analiza todos los conceptos sobre la sustitución, los vicios competenciales 
y es el primer caso de una declaratoria de inexequibilidad de un acto reformatorio a la 
carta por sustitución de la misma.
18 Los fallos aportan importantes conceptos como los pasos para valorar un caso de 
sustitución y valoraciones que no le están dadas al fallador.
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un mayor soporte y claridad en el desarrollo de nuestro problema jurídico, 
en todo caso, construiremos un esquema al interior de nuestro problema 
jurídico, dada la homogeneidad temática de mismo.
En desarrollo del mismo podremos evidenciar los fallos más relevantes 
sobre el tema, lo que nos permitirá ser respetuosos del Sistema de 
Precedentes vinculantes reconocidos en nuestro ordenamiento jurídico, 
por lo cual, examinaremos el tratamiento de los mismos sin que lleguemos 
a considerar por este simple hecho, ilegítima alguna desviación dentro de 
la Línea Jurisprudencial, pues se trata de una de las denominadas sombras 
decisionales. Si bien un precedente tiene una fuerza vinculante a priori¸ no 
quiere decirse que la jurisprudencia cierre el debate y la concreción futura 
del sistema de derecho, cuando se ha decantado una interpretación en un 
determinado problema por parte de la corporación judicial, esta doctrina 
adquiere una fuerza gravitacional, los jueces se encuentran sometidos a este 
doctrina de manera relativa, pues en desarrollo del principio de autonomía 
judicial ellos pueden apartarse del precedente siempre que trasparentemente 
reconozcan su exigencia y argumenten razones legitimas para hacerlo, es 
decir, la diferencia entre el precedente y el nuevo caso, el cambio del sistema 
jurídico, el cambio social, la inadecuada interpretación. Igualmente los 
jueces pueden decidir según sus argumentos, interpretaciones y evidencias 
con autonomía dentro de las sombras decisionales, es decir zonas abiertas 
dentro de las cuales es posible dar diferentes repuestas al problema jurídico 
planteado conforme lo establecido en los fallos anteriores. (López, 2006)
Sin entrar en discusión sobre la legitimidad de las mismas, diremos 
en esta oportunidad que muchas de ellas se construyen por la variedad 
del objeto de estudio, es decir, por la disanalogía fáctica formal19, pues 
se analizan diversos temas pero se presenta una arista común del mismo, 
igualmente presentaremos en este esquema las conclusiones sobre nuestra 
línea jurisprudencial, lo que nos permitirá profundizar sobre el estudio de 
nuestras hipótesis de investigación, además, de ahondar sobre los aspectos 
interpretativos y argumentativos en la doctrina sobre la Inconstitucionalidad 
por Sustitución de la Constitución. 
Así existirá una gran pregunta sobre si es posible desarrollar un juicio 
de sustitución a la Constitución de manera competente por las eventuales 
reformas que afecten elementos definitorios sobre la Carta; dentro de este 
19 Aunque los hechos que dan lugar a la Litis sean diferentes existe un patrón en sus causas, 
no en los hechos sino en las razones que soportan los cargos de inconstitucionalidad.
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gran esquema nos preguntaremos en caso de una respuesta afirmativa20, 
si el control realizado por la Corte Constitucional debe hacerse aun 
habiéndose determinado algunos vicios formales que pueden implicar la 
inexequibilidad del acto estudiado o si en el caso de determinarse estos 
vicios de procedimiento, se evitará realizar un juicio de sustitución por 
vicios competenciales.
2.1 Esquema con la sentencia C-574 de 2011 como punto 
arquimédico21.
¿Existe competencia y deber de análisis de los cargos formulados 
con ocasión de una imputada sustitución a la Constitución en el caso 
colombiano?
20 Las decisiones anteriores a la C-551 de 2003, no proscriben el análisis por vicios 
competenciales, simplemente no hacen mención sobre el asunto. 
21 Al momento momento que realizamos el análisis dinamico es la sentencia que mas aborda 
problemas de fondo. Por tal motivo se utiliza para el esquema. 
Fuente: Diseño del autor
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Fuente: Diseño del autor
En el esquema general evidenciamos cómo ha existido una doctrina 
y tratamientos estables de la línea jurisprudencial al haberse dado una 
respuesta afirmativa a la posibilidad de formular cargos de sustitución en 
todas las sentencias examinadas, ya que prosperen o no lo hagan es algo que 
responderá a diferentes circunstancias, pero en todo caso, siempre existirá 
la posibilidad de realizar control por cargos de sustitución, lo que habrá 
de evidenciarse en un tratamiento homogéneo respecto de esta pregunta. 
Por este motivo hemos generado un interrogante adicional del problema 
jurídico, ya que se evidenciará la estabilidad de la D.S.C en la  jurisprudencia 
nacional respecto de la procedibilidad de cargos por violación de los límites 
materiales implícitos. 
Al interior del sub-esquema en el cual nos preguntamos si debe analizarse 
el cargo de sustitución una vez agotados los análisis procedimentales, 
o indistintamente de estos observamos que la sentencia fundadora se 
aproxima a la primera tesis, por tal, se considera que el control que se 
hace sobre las reformas constitucionales implica observar una posterior 
sustitución a la Constitución y los cargos con ocasión de la misma, 
siempre que sean formulados correctamente sin importar si en la decisión 
se precedería a una condena por razones formales, no obstante, en este 
primer caso, no nos aproximaremos en la decisión absolutamente hacia 
esa tesis 1, ya que tiene una leve inclinación hacia los aspectos neutrales 
de estas posibilidades y en concreto porque el fallo fundador de esta línea 
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se realiza con ocasión de un control automático de constitucionalidad, 
es decir, que no media demanda para abordar al estudio por parte de la 
Corte al tratarse de estadios de una norma que convoca a mecanismos de 
participación ciudadana, y en el cual la Corte Constitucional realizará el 
estudio antes de la manifestación de la voluntad popular.
Ante la ausencia de una postura explícita que nos establezca la obligación 
de formular cargos de sustitución o estudiar los mismos como ocurrirá 
con los actos reformatorios de la Constitución sujetos de demanda, no 
deberemos realizar la ubicación de este fallo C-551 de 2003 de manera 
definitiva.
Con la sentencia C-1200 de 2003 se procede a solicitar de manera 
explícita el cargo para el demandante de la formulación de la imputación 
con ocasión a la sustitución de la Constitución nacional, esta exigencia 
no solo argumentativa sino procedimental, ocurrirá por tratarse de una 
demanda contra acto legislativo y como bien es sabido, se realizará por 
razones de forma que incluyen igualmente en nuestra doctrina nacional 
la competencia, vicios competenciales que se imputan con ocasión a una 
sustitución a la Constitución.
Posteriormente, podemos observar cómo, con ocasión del fallo C-816 
de 2004, la Corte sostiene en coherencia con la doctrina vigente que 
existe una obligación en la formulación de los cargos de sustitución y una 
competencia para analizar los mismos, sin embargo, este fallo se ubica en 
el extremo contrario a las decisiones que hemos analizado22, pues en esta 
ocasión el tribunal constitucional colombiano  se abstiene de efectuar un 
juicio o test de sustitución aun ante la incertidumbre del tema, la novedad 
de la doctrina y las dudas conceptuales derivadas de las mismas, se trata 
de una sentencia en la cual se resuelve con ocasión de la decisión sobre los 
cargos de procedimiento al fallo con los que se resuelve la inexequibilidad 
por parte de la Corte Constitucional colombiana, haciéndose con respaldo 
de la doctrina de la economía procesal siendo innecesario evaluar una 
eventual sustitución a la Carta.
En este orden de ideas, localizaremos esta doctrina o sentencia en la 
tesis 2, ya que se sostiene que en primer lugar habrá que analizarse los 
cargos de inconstitucionalidad solo por vicios de procedimiento y solo en 
22 En materia del deber de análisis total y suficiente por parte del Juez constitucional respecto 
de los cargos de inconstitucionalidad por sustitución, pero en lo referente a la existencia 
de la competencia sobre vicios competenciales la línea mantiene su cohesión. 
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el caso de considerarse conforme a la Constitución el acto procedimental 
de reforma, se podrían revisar los vicios competenciales que derivarán en 
una eventual sustitución a la Carta. 
Posteriormente, evidenciaremos los fallos C-970 de 2004 y C- 971 de 
2004 con los que se reitera la línea jurisprudencial en estudio y que nos 
permiten consolidar el precedente como más estable; estos fallos del 2004 
los hemos ubicados en la tesis 1, así como en la primera tesis se localizan 
fallos como las sentencias C-1040 de 2005, C-588 de 2009, C-141 de 
2010 y C-574 de 2011.
Evidenciaremos que en la sentencia C-397 de 2010 no se realiza un 
estudio a la sustitución de la Constitución pero por la falta de adecuada 
formulación de los cargos, lo que implicará una ubicación de la misma 
doctrina en la tesis 123. En el mencionado fallo la Corte Constitucional 
considera que con ocasión del estudio de la Ley 1327 de 2010 no habrá 
necesidad de realizar un test o juicios de sustitución, pues en esta ley 
que convoca a Referendo Constitucional ya se habrían evidenciado los 
vicios formales y procedimentales insubsanables, lo que haría innecesario 
un análisis por sustitución, el cual incluye varias etapas y en términos 
de economía procesal no es muy fácil, en todo caso indistintamente la 
sustitución o no de la Constitución, el acto seria declarado inexequible, 
pues recordemos se trata de vicios de procedimiento insubsanables24. 
No obstante, en este fallo se reitera la existencia de la doctrina de la 
sustitución de la Constitución y por lo tanto, no contradice las doctrinas 
vigentes hasta el momento, sino que por el contrario lo ratifica, generando 
dudas sobre la aplicabilidad de la doctrina cuando se hayan generado 
evidencias en los cargos de vicios procedimentales. Es interesante que este 
fallo se extienda hacia la tesis 2, cuando se trata de un proceso de control 
automático sobre mecanismos de participación ciudadana, con objetivos 
reformatorios de la Carta. Así las cosas, se vendrían a plantear una tesis 
diferente de la que es estudiada en la sentencia C-551 de 200325.
23 Acogiendo el criterio establecido en la sentencia C-816 de 2004.
24 Todos los vicios, materiales o formales, y en estos, subsanables e insubsanables  afectan 
la validez del acto, la sustitución de la Constitución será, como vicio competencial, de 
calidad insubsanable, pues afecta todo el procedimiento en que se despliega la norma, 
al ser presupuesto del trámite lo afecta en su totalidad y por lo tanto es insubsanable. 
25 El mencionado fallo reconoció la competencia de la Corte aunque no realizó un estudio 
de sustitución de la Constitución, así mismo declaró inexequibles varias preguntas con 
ocasión de la vulneración de los límites competenciales del Congreso, por lealtad electoral 
y la imposibilidad de prorrogar los periodos de alcaldes y gobernadores en curso.
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En lo concreto de esta variable, se puede evidenciar que la sentencia 
C-397 de 2010 no acoge cercanamente el precedente vinculante que 
es la decisión C-141 de 2010, ya que con ocasión de ese fallo se decide 
la constitucionalidad de la Ley que convoca a referendo constitucional 
con miras a la eventual reforma de la Constitución, autorizando una 
segunda reelección presidencial, en aquella ocasión se detectaron varias 
irregularidades en desarrollo del proceso legislativo, las que derivan 
de la inexequibilidad de la norma como vicios insubsanables, aun con 
ésta evidencia se realiza en su oportunidad el test de sustitución a la 
Constitución con los elementos integrales del mismo, lo cual nos permite 
depurar y consolidar las cargas argumentativas de la doctrina y aplicar 
el nivel de solidez teórica y conceptual que implica esta misma, después 
de todo tras los fallos C- 558 de 2009 y C-141 de 2010 se evidencia la 
importancia en materia de debate democrático de un adecuado espacio 
para la reflexión en lo público, particularmente cuando discutimos temas 
de constitucionalidad26.
La doctrina de la sustitución se basa en una interpretación en 
conformidad con el precedente jurisprudencial, es decir, que el proceso 
hermenéutico se desarrolla en un primer lugar con los fallos ya existentes, 
acogiéndose por el juez en calidad de funcionario, respetuoso del precedente 
horizontal, existiendo la discusión, no de la doctrina sólida y homogénea, 
sino solamente del tratamiento en aplicación de la misma con ocasión del 
advenimiento de los vicios procedimentales.
Consideramos que en todo caso en coherencia con el tratamiento dado 
por la línea jurisprudencial vigente hasta el fallo C-141 de 2010, en la 
decisión C-397 de 2010 debió darse el mismo tratamiento riguroso en 
respeto al precedente jurisprudencial, pues de acuerdo a la jurisprudencia 
vigente debían darse los estudios por vicios procedimentales y cargos de 
sustitución de manera concurrente y no subsidiaria.
Este fallo se vincula de manera implícita a la doctrina esporádica 
planteada y con ocasión de la sentencia C-816 de 2004, como se evidencia 
26 Este fenómeno se debe en gran medida a la pérdida de legitimidad y de participación 
en las legislaciones, ante la irracionalidad del discurso y la exclusión de participación 
en el Congreso, la Corte Constitucional se vuelve centro del debate democrático, este 
hecho no es en sí un defecto, es al contrario un esfuerzo de corrección posterior ante 
los déficit de legitimidad, el éxito de la organización política nacional dependerá de 
fortalecer igualmente la legitimación democrática en facetas de su conformación. 
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en nuestra gráfica, insistimos en una vinculación implícita, pues se pueden 
dilucidar los argumentos visibles entre los fallos C-397 de 2010 y C-816 
de 2004, ya que en  este último se expone la evidencia y notoriedad de 
los mismos, con ocasión del procedimiento legislativo, lo que respaldado 
en la incertidumbre sobre la doctrina de la sustitución nos permitiría 
realizar un juicio suficiente con el estudio de los cargos de procedimiento, 
por su parte en el fallo C-397 de 2010 sostiene la suficiencia y por lo 
tanto, agotamiento de los vicios desplegados en razón del procedimiento 
legislativo, lo que permitirá con facilidad declarar la inexequibilidad del 
Referendo objeto de estudio. 
Si bien los argumentos que se pueden plantear con ocasión de la economía 
procesal y necesidad de un segundo estudio procedimental, consideramos 
que el fallo debió ampararse y reconocer el precedente vinculante en relación 
de la sentencia C-141 de 2010;así las cosas se trastoca el tratamiento dado 
por la jurisprudencia constitucional, la cual venía estudiando los cargos 
de sustitución particularmente, en los casos de normas sujetas a control 
automático, lo cual incluye los mecanismos de participación ciudadana, 
distinto a los fallos producto de demandas de inconstitucionalidad, 
que  implican una exigencia y una carga argumentativa por el cargo de 
sustitución de la Constitución. Sobre el particular, la Corte Constitucional 
en sentencia C-1200 de 2003, se refirió así:
“Como se ha visto desde los albores de la línea jurisprudencial, 
existe una carga argumentativa en el demandante en materia de 
inconstitucionalidad por sustitución, lo cual se soporta en la calidad 
del acto demandado pues no es un control de la norma suprema hacia 
una norma inferior, sino que versa sobre la inclusión al corpus suprema 
de un nuevo acto, lo cual implica, mayores exigencias que en el análisis 
de inconstitucionalidad de las leyes, en respeto del diálogo propio de 
la democracia, la calidad abierta e inacabada de la doctrina de la 
sustitución de la constitución y las exigencias en cumplimiento del 
principio de suficiencia argumentativa por parte del juez constitucional”. 
Vemos entonces cómo en desarrollo de la línea jurisprudencial que ha 
planteado la Corte Constitucional Colombiana en la D.S.C, se evidencia 
un respeto al sistema de precedentes como fuentes legítimas del derecho 
que tiene su mejor prueba en la reiteración de todos los fallos e incluso en 
la acumulación de los mismos, y en el estudio durante la evolución de la 
jurisprudencia sin alguna desviación en su tratamiento, al punto que,  las 
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diferencias se presentan en aspectos muy concretos en la sustitución de 
la Constitución como en la diferencia dada con el fallo C- 397 de 2010 
por las razones expuestas anteriormente; consideramos que por solidez 
argumentativa, claridad expositiva y el volumen de la jurisprudencia el 
precedente vinculante y dominante en ese orden de ideas seguirá siendo 
el fallo C-141 de 2010.
dECisión dE sEntEnCias
SENTENCIA EXEQUIBLE INEXEQUIBLE INHIBIDA
C  387 DE 1997 X
C 543 DE 1998 X X
C 214 DE 2002 X
C 551 DE 2003 X X
C 1092 DE 2003 X X
C 970 DE 2004 X
C 757 DE 2004 X
C 971 DE 2004 X
C 816 DE 2004 X
C 1121 DE 2004 X
C 1040 DE 2004 X X
C 153 DE 2007 X
C 803 DE 2008 X X
C 033 DE 2009 X X 
C 427 DE 2008 X X
C 588 DE 2009 X
C 303  DE 2010 X
C 882 DE 2011 X
C 574 DE 2011 X
C 397 DE 2010 X
C 141 DE 2010 X
C 1056 DE 2012 X
C 170 DE 2012 X
C 288 DE 2012 X X
C 249 DE 2012 X
C 317 DE 2012 X X
C 336 DE 2013 X
C 579 DE 2013 X
C 130 DE 2014 X
C 577 DE 2014 X
Fuente: Diseño del autor
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ConClusionEs. 
El control constitucional sobre las leyeses perfectamente posible en los 
sistemas jurídicos al 
asumir la idea de Constitución normativa como base del sistema jurídico 
y condición de validez de todas las otras normas27, pero la existencia de 
controles de fondo sobre las reformas a la Constitución28 parecen ser una 
contradicción lógica, una paradoja, pues las modificaciones a la Carta 
contienen en sí mismas una modificación de fondo de la Norma Suprema.
“Ciertamente, en esta tesis se mantiene que toda reforma por más parcial 
que fuese produce una nueva constitución, al instaurar un nuevo conjunto 
de disposiciones normativas en la máxima jerarquía del sistema jurídico 
estatal” (FERREYRA, 2012. P.457) 
Por lo cual al  realizarse control sobre las mismas se haría imposible 
cualquier reforma, derivando en el anquilosamiento del derecho y 
la imposibilidad de responder ante las necesidades contemporáneas, 
al punto de convertir las vías de hecho en el único camino para la 
reforma constitucional, por lo tanto, esta característica del control de 
constitucionalidad sobre actos reformatorios parece ser una paradoja al 
mejor estilo de Escher29.
Por tal razón, se plantea en técnica constituyente que las reformas a la 
Constitución solo pueden ser controladas por razones de forma, más en 
aquellos casos, como el colombiano, en que no existen cláusulas pétreas. 
Como lo ha señalado el eminente profesor Olano García, “Se trata de una 
revisión de constitucionalidad restringida sólo a verificar que el Congreso de la 
República ha actuado correctamente como poder constituyente constituido, esto 
es, respetando el “iter” constitucionalmente previsto. De tal forma que la Corte 
Constitucional sólo podría declarar la inconstitucionalidad del acto legislativo 
27 No olvidemos que el mismo Kelsen fue promotor de la justicia constitucional en tribunales 
especializados y magistrado de la Corte Constitucional austriaca. 
28 O el principio lógico hipotético deductivo, según se vea en la teoría pura del derecho. 
29 Aquel famoso pintor holandés de obras como: Relativity (1957), Ascending and 
Descending (1960) Watherfall (1961) o Moebius Strip (1963), caracterizadas por incluir 
en si dos realidades opuestas, paradójicas.
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cuando encuentre vicios de procedimiento, vicios formales por incumplimiento 
de disposiciones constitucionales” (2011. P. 996).
En síntesis, lo anterior nos permite deducir que la ausencia de control 
sobre las reformas a la Constitución no obedece a razones de legitimidad 
sino de naturaleza de la norma misma30, siendo claro, porque  los actos 
reformatorios no están sometidos al control material o de fondo por parte 
de la Corte Constitucional.
Respondiendo a este problema la Corte Constitucional ha desarrollado 
la teoría de los vicios competenciales, siendo entonces el control sobre 
los actos reformatorios un control formal en verificación de la cláusula 
de competencias de reforma, distinguiéndola del poder constituyente 
originario, así, la distinción entre poder constituyente y poder constituido, 
daría lugar a la teoría de que la técnica de la reforma es concerniente 
al ámbito del poder constituido y por lo cual se tiene que sujetar a las 
demarcaciones propuestas en la misma Constitución
En este sentido dice Sieyés “la distinción entre poder constituyente y poder 
constituido, daría lugar a la tesis de que la técnica de la reforma pertenece 
a la esfera del poder constituido y por ende se tiene que sujetar a los límites 
propuestos en la misma Constitución.”  (1994. P.150.)
Consideramos, siguiendo a Aarnio (1997), que no existe una única 
respuesta a un problema jurídico, más aun cuando se trata de casos difíciles,  
en este orden de ideas la D. I. S. debe ser entendida como una respuesta 
a las exigencias de la tensión existente entre el principio democrático y la 
supremacía constitucional, la cual posee una estructura argumentativa e 
interpretativa compleja y sólida, si bien es falible con contraargumentos y 
contra posturas e incluso es posible que se llegue a instrumentalizar la D.I.S. 
como puede pasar igualmente con el abuso de los poderes democráticos, 
después de todo un sistema jurídico se encuentra pasivo a la espera de su 
activación con ocasión de un caso concreto, por lo que no existe a priori 
ninguna respuesta infalible.
30 En un equilibrio de esta tensión se enmarcan los límites formales explícitos de las normas 
de reforma como cierre “Su idea es que la paradoja constitucional quedaría solucionada 
si se admite la existencia de una norma básica, como fundamento último de la validez 
de un sistema que contenga reglas para la reforma de la constitución, tales como el 
artículo 88 de la constitución danesa” (FERREYRA, 2012. P.442) .
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“Lo que realmente necesitamos en la sociedad no es una misteriosa 
respuesta correcta sino la justificación más razonable posible a nuestras 
decisiones y una aceptación genuina y justa del principio regulativo en 
todo el razonamiento legal” (AARNIO, 1991 P. 53)
En ese sentido hemos evidenciado lo razonable del manejo jurisprudencial 
en nuestro análisis dinámico de la jurisprudencia, quedará por verse en 
el caso concreto mediante el estudio estático de la jurisprudencia si 
un determinado fallo es o no razonable en aplicación de la doctrina 
jurisprudencial y la respectiva ratio decidendi de la doctrina de la 
inconstitucionalidad por sustitución. 
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Constitucionalización del ordenamiento 
jurídico ecuatoriano
Wendy molina andrade*
1. El proCEso dE ConstituCionalizaCión dEl dErECho
Paolo Comanducci, basado en las reflexiones de Riccardo Guastini, 
denomina el proceso vivido por el derecho de la Europa Continental de la 
segunda mitad del siglo XX como la “constitucionalización” del fenómeno 
jurídico. En referencia al término, señala:
“Se trata de un proceso al término del cual el derecho es 
impregnado saturado o embebido por la Constitución: un derecho 
constitucionalizado se caracteriza por una constitución invasiva, 
que condiciona la legislación, la jurisprudencia, la doctrina y los 
comportamientos de los actores políticos”1.
Comanducci, como exponente de defensa del positivismo en su versión 
más moderna, a pesar de no concordar con las versiones metodológica 
e ideológica del neoconstitucionalismo, así como con la concepción 
axiológica de la Constitución, consiente en que la constitucionalización 
y su análisis han modificado la teoría del derecho de forma sensible.  Al 
respecto señala:
* Profesora en los Cursos de Alta Formación de la Escuela Superior de Estudios Jurídicos 
de la Universidad de Bolonia (Italia) en Bogotá, Magistrada de la Corte Constitucional 
Ecuatoriana, Vicepresidente de la Asociación Ecuatoriana de Derecho Procesal 
Constitucional, Directora de la Sección Ecuatoriana de la Asociación Mundial de Justicia 
Constitucional y conferencista nacional e internacional. wenmolina@hotmail.com.
1  COMANDUCCI Paolo, Positivismo Jurídico y Neoconstitucionalismo: 
“Constitucionalización y Neoconstitucionalismo”, Fundación Coloquio Jurídico 
Europeo, Madrid, 2009, pág. 86.  
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“…  [S]e puede mirar favorablemente a la teoría del derecho 
neoconstitucionalista, que me parece que da cuenta, mejor que 
la tradicional iuspositivista, de la estructura y del funcionamiento 
de los sistemas jurídicos contemporáneos (…).  Dado que han 
(parcialmente) cambiado los modelos de Estado y de derecho respecto 
de los típicos del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX, la 
teoría del derecho neoconstitucionalista resulta ser nada más que el 
positivismo de nuestros días”2.
Nótese que en ambas citas, el autor hace referencia al “derecho”, y no 
al ordenamiento jurídico, pues que se trata de un proceso que comprende 
al derecho objetivo, pero no solo queda ahí.  La constitucionalización es 
un proceso que se inserta en el fenómeno jurídico en su integridad.  Así 
mismo, la referencia a este término da cuenta de una visión dinámica del 
sistema jurídico, no como un ente inamovible, sino como un conjunto de 
partes organizadas, orientadas hacia determinado fin.
Siguiendo al autor en su descripción del proceso, podemos observar que 
él identifica siete condiciones a verificarse en un derecho encaminado en 
la senda de la constitucionalización.  Estas son:
1. La existencia de una Constitución rígida, que incorpora los 
derechos “fundamentales”.- La Norma Fundamental, en el contexto 
de un estado altamente constitucionalizado adquiere su carácter 
supremo tanto en sentido formal como material.  En tal formal, por 
medio de un procedimiento de reforma y mutación agravado respecto 
de normas de inferior jerarquía; mientras que el material, por medio 
de la referencia, no solamente a contenidos normativos destinados a la 
organización institucional, sino también a aquellos que refieren a los 
valores fundadores y justificativos del Estado, como son los derechos 
constitucionales.
2. La garantía jurisdiccional  de la Constitución.- Como un documento 
con alto contenido jurídico, la Constitución debe tener mecanismos para 
asegurar su cumplimiento, no solamente  circunscrito al control político 
de los órganos jurisdiccionales encaminados a llevar la Constitución al 
plano de la realidad, esta pierde –o al menos, ve seriamente disminuida- 
su fuerza normativa.  Por tanto, la constitucionalización demanda una 
2  Ibídem. Pág. 100.
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expansión del control de constitucionalidad a todos los órganos que 
ejercen potestades públicas, tanto en la emisión de normas, como en 
la ejecución de las mismas.
3. La fuerza vinculante de la Constitución, como conjunto de normas 
preceptivas.- Una de las diferencias entre una norma de orden jurídico 
y otra de diversa naturaleza, sin duda, es la vinculación que logra al 
obligado en la relación jurídica que regula.  Así, existe consecuencias 
por su incumplimiento.  Por lo tanto, si se asume a la Constitución 
como norma jurídica y no como declaración político-programática, 
se deberá consentir en su carácter preceptivo –es decir, contentiva de 
mandatos, prohibiciones y permisiones-, así como en la existencia de 
consecuencias por su incumplimiento.
4. La “sobreinterpretación “de la Constitución.- El mismo autor explica 
esta característica por medio de las decisiones jurisprudenciales que 
han evidenciado la necesidad de generar mecanismos diferentes de 
interpretación en cuanto se trata de descifrar el sentido de la norma 
Suprema.   Mínimamente existe una coincidencia doctrinaria en que 
el objeto de análisis teórico denominado “ordenamiento jurídico” ha 
sufrido cambios, por lo que se requiere de herramientas nuevas para 
expandir progresivamente el alcance de las normas constitucionales, 
en razón de los principios contenidos en ellas.
5. La aplicación directa de las normas constitucionales, también 
para regular la relaciones entre particulares.- Las normas 
constitucionales, sean estas de naturaleza tética o hipotética, están 
llamadas a cumplirse sin mediación alguna y gobiernan todas las 
actuaciones dentro del ámbito de soberanía en el cual se desarrollan. 
Ambas afirmaciones son de cardinal importancia para la concepción 
de un estado constitucionalizado.  En el primer caso, debido a que se 
destruye el paradigma de la soberanía del legislador; mientras que en el 
segundo, pues los derechos constitucionales dejan su concepción como 
“derechos subjetivos públicos”, oponibles solamente al poder público, 
desconociendo la desigual distribución del poder que subyace en las 
relaciones jurídicas entre particulares; y que en definitiva, termina por 
mirar los principios fundamentales del pacto social.
6. La interpretación adecuada de las leyes.- Lo señalado respecto 
de la destrucción del paradigma de la soberanía parlamentaria no 
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implica, sin embargo, que se desconozca su labor como encargado 
de adecuar el ordenamiento jurídico a los contenidos de la Carta 
Constitucional.  Este, con el aval del pueblo, expresando por medio 
de los mecanismos democráticos de elección de representantes, da 
contenido a las prescripciones contenidas en la Norma de normas. 
En tal sentido, emergen principios y reglas encaminados a conciliar 
ambas afirmaciones, como son la presunción de constitucionalidad, 
la interpretación conforme, la emisión de sentencias interpretativas o 
manipulativas, la modulación de los efectos de las sentencias, entre 
otros muchos ejemplos que se pueden aportar.
7. La influencia de la Constitución sobre el debate político.- El imperio 
del Derecho no es una novedad en la teoría del Estado liberal.  Sin 
embargo, la trascendencia de la norma constitucional, no solamente 
como un regulador de las formas de ejercicio de las facultades de los 
órganos del poder público, sino además de los contenidos que ellos 
producen; además de la aceptación del contenido normativo de esta; 
sin duda han acentuado y expandido la comprensión del sentido de 
la expresión.  Los órganos políticos no solamente deben encaminar su 
labor por la senda que marca la Constitución, sino que, necesariamente, 
deben arribar hacia donde ella apunta.  Por lo tanto, la política se 
encuentra a la vez vinculada y limitada por los contenidos de la Norma 
Fundamental.
Las condiciones que han sido detalladas, sin duda configuran la 
existencia de un estado constitucionalizado; no obstante, como el mismo 
Comanducci anota, la constitucionalización no es una cuestión de 
calidad, sino de grado.  Si se la ha definido como un “proceso” –más, si 
es un proceso que dura décadas y del que no existe un ejemplo real en 
el que se pueda considerar la constitucionalización como “consumada”-, 
encontraremos ejemplos de “derechos” con un mayor o menor estado 
de avance en su proceso de constitucionalización.  El avance, implica no 
únicamente la promulgación de normas de diversa índole que respondan a 
las condiciones de constitucionalización, sino una lectura desde lo teórico 
y una aplicación desde lo práctico que vayan por dicho camino.  Así, 
puede existir un ordenamiento altamente constitucionalizado, pero con 
un sistema jurídico y una práctica jurídica que estén rezagadas; lo mismo 
puede suceder al contrario.  Incluso, la constitucionalización de cierto 
segmento del ordenamiento puede causar colisiones normativas con los 
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demás segmentos, no tan avanzados en el camino.  Como se puede advertir, 
el proceso de constitucionalización es muy complicado de concebir, pero 
mucho más complicado de transitar.
2. los proCEsos ConstituCionalEs dE garantía normatiVa En El 
ECuador
El caso ecuatoriano, al igual que los europeos, ha seguido por un camino 
que ha conducido a una norma fundamental que llama a la construcción 
de un estado altamente constitucionalizado.  Así, las últimas constituciones 
ecuatorianas han marcado una expansión del concepto de supremacía 
constitucional de reconocimiento de su fuerza normativa plena, así como 
de los mecanismos para llevarla al plano práctico.  Destaca de entre todas 
las normas emplazadas con dicho objetivo aquella referida a las garantías 
normativas.  La disposición que la recoge reza:
“Art.  84.- La Asamblea Nacional y todo órgano con potestad normativa 
tendrá la obligación de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demás 
normas jurídicas a los derechos previstos en la Constitución y los tratados 
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del 
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.  En ningún 
caso, la reforma de la Constitución, las leyes, otras normas jurídicas ni 
los actos del poder público atentarán contra los derechos que reconoce 
la Constitución”.
La disposición señalada en el artículo constitucional tiene un correlato 
con la obligación general de los estados de adoptar medidas, propia del 
derecho internacional de los derechos humanos.  El artículo 2 de la 
Convención Americana que regula la materia señala:
“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro 
carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus 
procedimientos constitucionales y a disposiciones de esta Convención, las 
medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer 
efectivos tales derechos y libertades”. 
Partiendo de una definición general y amplia del término “garantía”, 
podemos coincidir en que esta es un instrumento establecido con el objeto 
de que se obtenga el cabal cumplimiento de determinada obligación jurídica. 
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Las garantías normativas, conforme las disposiciones constitucional y 
convencional citadas, así como a la definición general proporcionada, 
pueden identificarse como medios para lograr un correlato entre lo prescrito 
por la Constitución y las demás normas que conforman el ordenamiento 
jurídico.  En este sentido, las normas constitucionales se transforman en 
verdaderos mandatos dirigidos hacia el legislador o a cualquier autoridad 
con potestad de producción normativa, para compatibilizar el resto del 
ordenamiento jurídico a ellas, tanto formal, como materialmente.  Así, 
las garantías deben ser formas por medio de las cuales se puede asegurar 
que dichos mandatos se cumplan y deben estar a disposición de quienes 
considere necesario exigirlo.
2.1 Las garantías normativas en la Constitución de 1998
En la Constitución Política de la República del Ecuador del año 1998, 
la garantía normativa de la Carta no estaba expresamente determinada 
como tal en su texto. Empero, si existieron procesos encaminados a tal 
fin. El artículo 276 de la derogada Carta Política, en sus numerales 1 y 2, 
estableció como atribuciones del Tribunal Constitucional el conocimiento 
y resolución de demandas de inconstitucionalidad contra actos normativos 
y administrativos. Así mismo, en el numeral 3, determinó su intervención 
en el proceso de formación de la ley, en forma de dictamen, en caso de 
objeción presidencial por razones de constitucionalidad. Del mismo modo, 
el Tribunal tenía competencia para dictaminar sobre la constitucionalidad 
de los tratados internacionales, previo a su aprobación por parte del también 
extinto Congreso Nacional. Así mismo, en una norma que combinaba 
los sistemas de control difuso y concentrado de constitucionalidad, el 
artículo 274 de la anterior Constitución permitió el que las juezas y 
jueces declaren inaplicable determinada norma por ser contraria a las 
normas constitucionales, con efectos para el caso en su conocimiento. 
Adicionalmente, las juezas y jueces debían remitir un informe sobre su 
declaratoria de inaplicabilidad, con el objeto de que la Corte resuelva sobre 
la alegada inconstitucionalidad con efectos generalmente obligatorios. 
Si bien las normas constitucionales relacionadas con los procesos de garantía 
normativa cubrían supuestos razonablemente amplios para su actuación 
y cumplían con el cometido de constituir al Tribunal Constitucional 
en un legislador negativo, al estilo de los clásicos modelos de control 
constitucional; también es cierto que se imponían varias limitaciones a la 
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labor que debía cumplir en el proceso de constitucionalización del derecho. 
A modo ejemplificativo, señalaré:
•	 La	 legitimación	 activa	 para	 la	 presentación	 de	 la	 acción	 de	
inconstitucionalidad por parte de la ciudadanía estaba altamente 
restringida al cumplimiento de un requisito desproporcionado de 
recolección de firmas, o a la voluntad de apoyar la demanda por parte 
del Defensor del Pueblo.
•	 El	 principio	 de	 instancia	 de	 parte,	 llevado	 al	 extremo,	 impedía	
al Tribunal el pronunciarse sobre normas conexas al caso que este 
conocía, a pesar de que su colisión con la Constitución pudiera 
resultar evidente.
•	 El	control	de	actos	normativos	estaba	constreñido	a	una	lista	taxativa,	
que, aunque bastante comprensiva, estaba basada en el nombre que se 
le dé al acto, más que a su naturaleza.
•	 Las	omisiones	inconstitucionales,	sean	estas	formales	o	materiales	no	
eran objeto de control, lo que llevó a un incumplimiento sistemático 
de las normas constitucionales; en específico, las más de cuarenta 
disposiciones transitorias de la anterior norma suprema.
•	 El	sistema	de	control	de	constitucionalidad	por	medio	del	incidente	
de inaplicabilidad de la norma en casos concretos, si bien ofrecía una 
respuesta basada en celeridad, tenía la potencialidad de generar una 
decisión jurisdiccional ejecutoriada, contraria al criterio del Tribunal 
Constitucional, con la evidente lesión a los principios de igualdad y 
seguridad jurídica. Cabe señalar, sin embargo, que el mecanismo de 
la inaplicabilidad fue usado en muy pocas ocasiones, debido en gran 
parte a la falta de empoderamiento de los jueces en torno a su labor 
como agentes del proceso de constitucionalización del derecho, así 
como a la amenaza a su independencia, nacida de la posibilidad de 
que el razonamiento en el que basaron su fallo sea posteriormente 
desconocido por el Tribunal Constitucional.
•	 El	 control	 de	 tratados	 internacionales	 estaba	 sujeto	 al	 criterio	 del	
ejecutivo respecto de su interpretación de qué tratados debían pasar 
por la aprobación del Congreso Nacional. Dicha falencia fue la causa, 
por ejemplo, de que el tratado que permitió la instalación de la Base 
de Manta, no haya pasado por el control de constitucionalidad.
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Las dificultades relatadas, más otras nacidas del propio sistema de control 
constitucional establecido por la anterior Constitución o por la práctica 
misma en el trabajo del Tribunal Constitucional, hicieron que la garantía 
normativa de la Constitución no se vea satisfecha en un grado tan alto 
como el proceso de constitucionalización lo llegó a demandar hasta la 
publicación de la nueva Norma Fundamental.
2.2 El marco normativo actual
Con la Constitución de Montecristi del año 2008, el escenario del 
control constitucional sufrió mutaciones sensibles. Dichos cambios fueron 
catalizados por medio de la promulgación de la Ley Orgánica de Garantías 
Jurisdiccionales y Control Constitucional, así como por medio de sentencias 
emitidas por la Corte Constitucional. Evidentemente, una mención de 
todos los cambios sufridos en detalle excede en mucho las posibilidades del 
presente documento. Se hará, por ello, solamente un recuento de aquellos 
cambios que considero más importantes, diferenciando aquellos que 
surgieron en la misma Constitución, aquellos que se evidencian de manera 
más plausible en la Ley, y terminaré con algunos avances jurisprudenciales, 
que usaré como ejemplo de cómo el proceso de constitucionalización se 
ejerce desde el trabajo diario de la Corte Constitucional.
2.2.1 La Constitución de la República actual
El primer gran salto cualitativo que realiza la Constitución es sin 
duda, el estatuir a la Corte Constitucional en el máximo organismo de 
interpretación, control constitucional y administración de justicia en dicha 
materia. Así, la decisión sobre el sentido de la Constitución no pasa por 
la voluntad del órgano político por excelencia –el Congreso o Asamblea 
Nacional–, sino por parte un órgano distinto a las funciones del Estado, 
con potestad jurisdiccional en materia constitucional.
Existen también mutaciones importantes respecto de procesos de control 
constitucional en específico. Tenemos, por ejemplo, la eliminación de la 
barrera de acceso a los mecanismos de control constitucional por parte de 
la ciudadanía; la mención de actos normativos y administrativos con efectos 
generales como objeto de análisis de la acción de inconstitucionalidad; 
la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una norma por 
conexidad; el alcance del control a las omisiones inconstitucionales; diseño 
de un modelo de control concreto y concentrado de constitucionalidad por 
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medio de la consulta de norma; ampliación del control a las declaratorias de 
estado de excepción, referéndums y consultas populares; poder de decisión 
sobre la necesidad de aprobación legislativa de un tratado internacional; 
entre muchas otras muestras del cambio constitucional operado.
2.2.2 La Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 
Constitucional
A los cambios mencionados, se suman las reglas y principios desarrollados 
en la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, 
tanto para su aplicación en general, como para el control constitucional 
en particular. Mencionemos, como uno de los ejemplos más destacados, 
las reglas del artículo 76 de la Ley, en el que se contempla las disposiciones 
inherentes al control de constitucionalidad:
•	 Control Integral. - Este no es otra cosa que el deber que tiene la Corte 
Constitucional de confrontar las disposiciones demandadas como 
inconstitucionales, con todas las normas constitucionales relacionadas, 
aun cuando no hayan sido invocadas por quien demanda. Dicho 
principio es una derivación necesaria de la aplicación del principio 
iura novit curia.
•	 Presunción de constitucionalidad. - Las disposiciones jurídicas, por 
aplicación del principio democrático y el órgano del cual emana, se 
presumen constitucionales. Dicha presunción exige, en la mayoría de 
casos, la aplicación de un test riguroso en búsqueda de todas las opciones 
interpretativas posibles, antes de destruir la presunción. En palabras 
de James Thayer, “Para poder invalidar una ley (…), la violación de la 
Constitución debe ser tan manifiesta que no deje espacio para la duda 
razonable (…); la violación debe ser ‘patente y clara’ (…); el legislador 
no debe haber incurrido en un mero error constitucional, ‘sino en un 
error claro, tan claro que no está abierto a discusión racional’ (…); en 
ningún caso dudoso puede la Corte declarar que una ley es contraria 
a la Constitución”. Dicha presunción, en el Derecho Constitucional 
moderno, puede sin embargo ser destruida con más facilidad en 
razón de otros criterios, como, por ejemplo, la existencia de categorías 
sospechosas de ser base para discriminación.
•	 El in dubio pro legislatore. - Este principio, directamente relacionado 
con la presunción de constitucionalidad, implica que, en caso de duda 
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respecto de la constitucionalidad de una norma, se optará por no 
declararla inconstitucional. Por medio de este principio, que a su vez 
es una consecuencia del principio democrático y no únicamente una 
cuestión de técnica jurídica, debe entenderse que, en la promulgación 
de una norma, el legislador ha observado las disposiciones contenidas 
en la Constitución de la República; y en caso de duda respecto a la 
constitucionalidad o no de una determinada norma, se concederá el 
beneficio de la duda a favor del legislador; y, por tanto, se considerará 
constitucional la norma impugnada.
•	 Permanencia de las disposiciones en el ordenamiento jurídico, o 
principio de conservación del derecho. - Este se traduce en que 
todo análisis deberá propender a mantener las disposiciones en 
el ordenamiento jurídico. Pensemos situaciones en que un vacío 
provocado por la pérdida de vigencia de la norma presentase mayores 
perjuicios que su vigencia. En el momento en que se realiza el control 
constitucional de una disposición, siempre que sea posible se deberá 
procurar evitar su expulsión del ordenamiento jurídico; y en su lugar, 
se realizará una interpretación que le permita mantenerse en él, 
excluyendo aquella que es contraria a la Norma Suprema.
•	 Interpretación conforme. - Constituye una derivación de los 
principios relatados. Implica la obligación de buscar por todos 
los mecanismos razonables una interpretación de la disposición 
demandada, que guarde armonía con la Constitución, con la finalidad 
de evitar declarar la inconstitucionalidad de la disposición acusada.
•	 Inconstitucionalidad como último recurso. - Esta norma manda a 
evitar la declaratoria de que una norma colisiona con la Constitución, 
a menos que no se haya logrado una interpretación conforme a ella. 
Esto quiere decir que una sentencia que declare la inconstitucionalidad 
de una norma no debe ser emitida a menos que sea imprescindible e 
inevitable.
•	 Instrumentalidad de formas y procedimientos. - El principio radica 
en que el desconocimiento de reglas formales y procedimentales en 
la generación de la norma solamente será causa de declaratoria de 
inconstitucionalidad cuando acarree transgresión de principios.
•	 Control constitucional de normas derogadas. - Una novedad en 
nuestra legislación. Se refiere a la posibilidad de demandar y declarar 
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la inconstitucionalidad de normas derogadas cuando, a pesar de 
su pérdida de vigencia, siguen produciendo efectos que resultan 
contrarios a la Constitución.
•	 Configuración de la unidad normativa. - Esta característica será 
presumida cuando la disposición demandada esté reproducida en otros 
textos no demandados, cuando no sea posible emitir un fallo respecto 
de la disposición demandada sin  referirse a otra no demandada y 
cuando la norma demandada sea la consecuencia directa de otras 
normas no impugnadas.
Ahora bien, para poder observar estos principios y reglas, es necesario 
asumir un distinto rol de juez: activo, creador, protector de los derechos 
constitucionales. Dicho papel no podría generarse a través de los 
mecanismos clásicos de garantía normativa de la constitución, en que 
las resoluciones sobre la constitucionalidad de una norma únicamente 
podían ser estimatorias o desestimatorias, que aceptaban o negaban 
pero que desconocían la importancia de la modulación y principios 
como los señalados anteriormente. Por esto, se introducen en el modelo 
constitucional ecuatoriano las sentencias denominadas atípicas, que en 
palabras simples son aquellas que hacen algo más que estimar o desestimar 
y pueden ser de tipo interpretativo, manipulativo, aditivo, sustractivo, 
sustitutivo, exhortativo, entre otras denominaciones con ejemplos en la 
doctrina y la jurisprudencia comparada, y en la ecuatoriana también, como 
veremos más adelante.
Así mismo, los efectos que se pueden dar a las sentencias, en razón 
de los sujetos y del tiempo son de importante mención. El control de 
constitucionalidad por lo general tiene efectos erga omnes; sin embargo, 
en los procesos de control concreto, tiene la potencialidad de producir 
efectos inter partes e inter pares, cuando la Corte resuelve pronunciarse 
únicamente sobre la aplicación de determinada norma a cierto supuesto 
fáctico, y no sobre la norma en sí misma. Respecto del tiempo, la regla es 
que los efectos de la sentencia sean ex nunc; es decir, hacia el futuro. No 
obstante, existe la posibilidad de diferir los efectos de la sentencia, o darle 
efecto ex tunc, o hacia el pasado. La primera posibilidad se da cuando la 
declaratoria de inconstitucionalidad de una disposición jurídica produzca 
un vacío normativo, que pueda provocar vulneración de los derechos 
constitucionales o produzca graves daños. La segunda, se abre únicamente 
bajo el supuesto de que ello sea necesario para preservar la fuerza normativa, 
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la superioridad jerárquica de las normas constitucionales, la plena vigencia 
de los derechos constitucionales y cuando no afecte la seguridad jurídica 
y el interés general.
2.3 La labor de la Corte Constitucional 
Han transcurrido ya varios años desde la entrada en vigencia de la 
Constitución de la República del Ecuador. Sin duda han existido diversos 
momentos en que la Corte Constitucional hizo uso de sus actuales 
competencias en relación a las garantías normativas. Presentaré solamente 
a modo de demostración algunos casos en los que ciertos de los cambios 
propuestos por la Constitución y la Ley han entrado en el plano de la 
aplicación práctica. Para ello, he seleccionado varias sentencias donde se 
puede evidenciar este proceso de constitucionalización del ordenamiento 
jurídico a través de las diferentes competencias, entre ellas: Una de acción 
pública de inconstitucionalidad; otras de consulta de norma en el control 
concreto de constitucionalidad y de acción extraordinaria de protección, 
lo que indica que su labor ha sido asumida en plena conciencia de la 
demanda ciudadana de tener una institución que dirija el camino hacia la 
constitucionalización del derecho ecuatoriano
2.3.1 Sentencia 002-14-SIN-CC (derechos de los solicitantes de 
refugio)
La sentencia a ser analizada se dicta dentro del marco de dos acciones 
acumuladas, una de ellas de inconstitucionalidad de actos normativos 
y la otra de inconstitucionalidad de actos administrativos con efectos 
generales, ambas presentadas con el objeto de precautelar los derechos de 
los solicitantes de refugio. 
Previo a relatar los hechos y decisión del caso, es importante recalcar 
que la acción de inconstitucionalidad se ejerce en el Estado ecuatoriano 
a través de un control abstracto y concentrado de las normas, el cual se 
encuentra a cargo de la Corte Constitucional. De acuerdo con la normativa 
constitucional del Ecuador, el control abstracto de constitucionalidad 
tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento 
jurídico a través de la identificación y eliminación de las incompatibilidades 
normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas 
constitucionales y demás disposiciones que integran el ordenamiento 
jurídico, es por esto que cuando la Corte Constitucional ejerce su facultad 
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de control abstracto de constitucionalidad, se puede observar de manera 
clara el carácter normativo de la Constitución y sus efectos en las normas 
infra constitucionales. 
En la presente causa, tanto la acción pública de inconstitucionalidad de 
acto normativo y como la acción pública de inconstitucionalidad de actos 
administrativos con efectos generales, solicitaron a la Corte Constitucional 
se pronuncie respecto de la supuesta inconstitucionalidad de los artículos 
8, 24, 25, 27, 33, 34, 47, 48, 49, 50 y 54 del Decreto Ejecutivo N.º 1182 
denominado: Reglamento para la Aplicación en el Ecuador del Derecho de 
Refugio, en cuyos artículos impugnaos se regulaba principalmente quiénes 
son considerados como Refugiados para el Estado ecuatoriano; cómo y en 
qué plazos se tramitan las solicitudes de refugio; cómo se opera cuando las 
solicitudes fueran consideradas infundadas, abusivas e ilegítimas; cuáles 
serán los recursos de impugnación de la negativa a la solicitud de refugio 
y sus plazos; y la extinción de la condición de refugiado. 
Los argumentos que utilizó la Corte Constitucional para evaluar la 
constitucionalidad de cada una de las normas demandadas son diversa 
índole, no obstante atendiendo al objeto del presente estudio me centraré en 
destacar los cambios normativos que la Corte ordena a través de la presente 
sentencia, con el objeto de precautelar los derechos de los individuos en 
situación de refugio en la mayor medida posible. 
En ese sentido, estudiaremos principalmente dos de las  alegaciones 
expuestas por los accionantes: 
1. Inconstitucionalidad de los plazos contenidos en los artículos 27, 33 
y 48 del decreto ejecutivo N. º 1182, en virtud de que otorgan un 
trato desigual a los solicitantes de refugio con relación al resto de 
administrados.  
2. La inconstitucionalidad del concepto de refugiado previsto por 
el artículo 8 del Reglamento para la Aplicación en el Ecuador del 
Derecho de Refugio, por no contemplar los casos de riesgo por 
violencia generalizada. 
En cuanto a la primera alegación la Corte Constitucional, luego de un 
profundo análisis respecto del contenido del derecho a la igualdad, concluyó 
que los plazos para la interposición de los recursos de impugnación 
contenidos en los artículos 33 y 48 del Reglamento para la aplicación en 
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el Ecuador del derecho al refugio eran contrarios al derecho de igualdad, 
en tanto existía una injustificada diferencia entre dichos plazos y aquellos 
que establece el ERJAFE3 para el procedimiento administrativo común, 
considerando que ambos procuran la protección de derechos subjetivos 
en la sustanciación de procesos ante los órganos y entidades que integran 
la Administración Pública Central e Institucional y que dependen de la 
Función Ejecutiva. 
De la misma forma, la Corte observó la vulneración al derecho de 
igualdad en el plazo que fijaba el artículo 27 de la misma norma infra 
legal, en razón de la ausencia de una justificación objetiva y razonable que 
precise la finalidad y efectos que se pretenden con el establecimiento de 
un término de 15 días para quien solicita refugio, en contraposición de 
los tres meses que la Ley de Extranjería concede a los visitantes temporales 
con fines lícitos para permanecer en territorio nacional. 
Tomando en cuenta el principio de conservación del derecho y 
procurando la armonización de las disposiciones con los derechos 
constitucionales, la Corte Constitucional consideró conveniente ajustar 
el contenido de los artículos detallados desde la perspectiva constitucional 
mediante una sentencia integradora en la modalidad sustitutiva4, en la 
cual ordenó: 
1.  Sustitúyase el plazo de 15 días contenido en el artículo 27 del 
Reglamento para la aplicación en el Ecuador del derecho al refugio 
por el plazo de “tres meses”. Por tanto, el artículo será el siguiente:
 “Artículo 27.- Toda solicitud de reconocimiento de la condición de 
refugiada o refugiado será presentada, dentro de un plazo de 3 meses 
posteriores al ingreso a territorio ecuatoriano, directamente por la 
persona interesada o por un representante debidamente autorizado, 
ante las siguientes autoridades:
3 ESTATUTO DEL REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION 
EJECUTIVA. Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial 536 de 18 de Marzo del 2002.
4 La Corte Constitucional del Ecuador, en ejercicio de sus facultades constitucionales y 
en atención al principio de conservación del Derecho a través del cual la declaración 
de inconstitucionalidad de una norma sólo debe realizarse como ultima ratio, ha 
dictado varias sentencias constitucionales modulando el contenido de las disposiciones 
cuestionadas, así, a manera de ejemplo se citan las siguientes: sentencia N.º 008-13-SCN-
CC, casos N.º 0033-09-CN y otros (aditiva e interpretativa); sentencia N.º 003-13-SIN-
CC, casos N.º 0042-11-IN y otros (reductora); sentencia N.º 045-13-SEP-CC, caso N.º 
0499-11-EP (interpretativa).
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 l. Ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integración, 
(hoy Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana); o,
2.  Ante las autoridades competentes del Ministerio del Interior, Policía 
Nacional o Fuerzas Armadas, en los lugares donde no existan Oficinas 
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integración, (hoy 
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana).
 En el caso de autoridades de frontera, estas deberán permitir el ingreso 
al territorio ecuatoriano de los solicitantes de refugio.
 Las solicitudes que no reúnan estos requisitos no serán admitidas”.
2. Sustitúyase el plazo de 3 días contenido en el artículo 33 del 
Reglamento para la aplicación en el Ecuador del derecho al refugio 
por el plazo de “15 días”; por tanto, el artículo será el siguiente:
 “Artículo 33.· En caso de calificar la solicitud como inadmisible, por 
ser manifiestamente infundada o abusiva, la Dirección de Refugio 
declarará su inadmisión motivada, sin que para ello sea necesaria 
resolución por parte de la Comisión.
 Una vez calificada la solicitud como inadmisible por ser manifiestamente 
infundada o abusiva, en la notificación de inadmisión se establecerá 
un plazo de hasta 15 días para interponer recursos administrativos, 
regularizar su calidad migratoria o para abandonar el país.
 Cuando la solicitud de refugio hubiere sido inadmitida a trámite por 
ilegítima, el solicitante deberá abandonar inmediatamente el país”.
3. Sustitúyase el plazo de 5 días contenido en el artículo 48 del 
Reglamento para la aplicación en el Ecuador del derecho al refugio 
por el plazo de “quince días” 
 “Artículo 48.- El recurso de apelación deberá ser interpuesto dentro 
del término de quince días a partir del día siguiente de realizada la 
notificación. No se aceptará a trámite ningún recurso de apelación 
interpuesto fuera del término establecido en este artículo.”
Ahora bien, en cuanto a la inconstitucionalidad del artículo 8 del 
Decreto Ejecutivo N.º 1182, por contravenir el artículo 11 numeral 3 de 
la Constitución, que ordena la aplicación directa de los derechos y garantías 
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establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la 
Corte Constitucional expresó que pese a que la Declaración de Cartagena 
constituye exclusivamente un instrumento auxiliar a la Convención de 
1951 y al Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los refugiados y no tiene 
carácter vinculante, resulta innegable que la ampliación del concepto de 
refugiada o refugiado establece un mayor fortalecimiento en la protección 
y asistencia a las personas refugiadas, considerando en tal condición no 
únicamente a quienes sean perseguidos por motivos injustos, sino además 
a quienes han huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad han 
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, los 
conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras 
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público. 
Bajo estos aspectos, la  Corte estableció que la definición de refugiada o 
refugiado, contenida en el artículo 8 del Decreto Ejecutivo N.º 1182, es 
constitucional, siempre que se agregue como segundo inciso, lo siguiente: 
“las personas que han huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad 
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, 
los conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras 
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público”.
Del análisis expuesto podemos ver como la Corte Constitucional en el 
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, realizó una aplicación 
directa no solo de la Constitución sino también de los instrumentos 
internacionales, llegando a dictar una sentencia sustitutiva, es decir a 
modificar directamente los textos infra constitucionales, asumiendo un 
rol originalmente reservado a los poderes ejecutivo y legislativo. 
2.3.2 Sentencia Nº 001-13-SCN-CC (reglas jurisprudenciales para la 
consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad)
Uno de los mecanismos previstos por nuestra Constitución para 
efectuar el control de constitucionalidad dentro del ordenamiento jurídico 
ecuatoriano, es el procedimiento denominado “Consulta de Norma dentro 
del Control Concreto de Constitucionalidad”, el cual establece, por un lado, 
la duda razonable de un juez respecto de la constitucionalidad de una norma 
a ser aplicada dentro de un caso concreto, y por otro, el pronunciamiento 
de la Corte Constitucional respecto de la supuesta contradicción entre la 
norma legal y la Constitución. A través de la sentencia No. 001-13-SCN-
CC la Corte Constitucional, máximo órgano de control, interpretación 
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constitucional y de administración de justicia en dicha materia, estructuró 
y consolidó el procedimiento propio de dicha institución, constituyéndose 
en un marco de actuación imprescindible para todos los operadores de 
justicia a la ahora de activar este mecanismo de control constitucional.
El artículo 428 de la Constitución establece la consulta de 
constitucionalidad en los siguientes términos:
“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a petición de parte, 
considere que una norma jurídica es contraria a la Constitución o a 
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan 
derechos más favorables que los reconocidos en la Constitución, suspenderá 
la tramitación de la causa y remitirá en consulta el expediente a la Corte 
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco días, 
resolverá sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el 
plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrá interponer 
la acción correspondiente.”
De la disposición constitucional transcrita observamos que la consulta de 
norma se desarrolla en los casos en que un juez que esté en conocimiento 
de una causa, considere que la norma que debe aplicar dentro de su 
resolución es contraria a la Constitución, ante lo cual le corresponde 
suspender la tramitación de la causa y elevar en consulta al organismo 
constitucional, para que sea este quien se pronuncie, dentro de un término 
establecido, respecto de la constitucionalidad de la norma. Por tanto, el 
control de constitucionalidad, tiene su fase inicial en el juez a quo y una 
fase concluyente en la Corte Constitucional, por lo que estamos frente a 
un control concentrado y concreto.
Específicamente en lo que se refiere al control concreto de 
constitucionalidad, la Corte Constitucional ha advertido que a raíz del 
cambio de sistema entre el incidente de inaplicabilidad de la norma por 
parte del juez y la posterior consulta al órgano constitucional (previsto 
en la Constitución Política de 1998), al sistema actual de consulta de 
norma conforme se contempla en el artículo 428 de la Constitución de 
la República, en donde el juez suspende la inaplicación de la norma hasta 
contar con el pronunciamiento del órgano constitucional, abrió la puerta 
a una cantidad considerable de procesos de consulta iniciados por las 
autoridades judiciales que no necesariamente cumplían con los parámetros 
previstos en las normas constitucionales y legales establecidas para el efecto. 
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Asimismo, la consulta de norma, tal como fue concebida por la 
Constitución de la República, se enfrenta al problema de conciliar el 
principio de celeridad procesal, con la necesidad de generar seguridad 
jurídica entre la decisión del juez al caso concreto y el pronunciamiento 
de la Corte Constitucional. Adicionalmente, está la aparente colisión 
entre el principio de aplicación directa de las normas constitucionales 
que recae sin excepción sobre toda autoridad pública y la presunción de 
constitucionalidad de las normas que integran el ordenamiento jurídico.
En relación a la necesidad de salvaguardar el principio de celeridad 
procesal, dicho aspecto fue abordado por la Corte Constitucional para 
el período de transición por medio del Reglamento de Sustanciación 
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, a través del 
cual se eliminó el filtro de admisibilidad en este tipo de procesos a fin 
de procurar una pronta sustanciación del caso que de cómo desenlace 
el pronunciamiento de la Corte respecto de la consulta planteada. Sin 
embargo, esto ocasionó un despunte de consultas inmotivadas sobre las 
cuales debía pronunciarse el Pleno a través de una sentencia, circunstancia 
que, lejos de garantizar una celeridad tanto en el proceso de consulta 
como en el proceso judicial que generó la misma, en realidad retardaba la 
tramitación de este control de constitucionalidad, pues aquellas consultas 
que podrían ser descartadas mediante un simple auto de inadmisibilidad, 
ahora requerían necesariamente ser sustanciadas por un juez constitucional 
ponente y  analizadas por el Pleno de la Corte Constitucional, mediante 
sentencia. 
El segundo obstáculo, por otro lado, es aparente, debido a que la 
aplicación directa de las normas constitucionales demanda de los jueces y 
juezas el consultar sobre la constitucionalidad de una norma cuando se tenga 
una duda razonable de aquello. La certeza sobre su inconstitucionalidad, 
en realidad no puede darse sino en virtud de una sentencia emitida por el 
órgano competente, es decir, por la Corte Constitucional. Sin embargo, 
muchos servidores judiciales han interpretado que dicha certeza no requiere 
un pronunciamiento judicial previo, lo que ha generado que en varios 
casos, los jueces dejen de aplicar la norma infraconstitucional y resuelvan 
el caso puesto a su conocimiento antes de realizar la consulta, asimilando 
el sistema de control concreto actual, con el control difuso previsto en la 
derogada Constitución Política de 1998.
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Ante los problemas que se evidenciaban en la gran mayoría de consultas 
de normas que eran remitidas a la Corte Constitucional, dicho organismo, 
en su afán de mitigar las consecuencias nocivas de un procedimiento que 
entorpecía la labor de la Corte Constitucional en su tarea de direccionar la 
justicia ordinaria en favor de los derechos constitucionales y de conformidad 
con lo dispuesto en los artículos 11 numeral 8 y 436 numerales 1 y 6 
de la Constitución de la República5, resolvió, a través de la sentencia 
Nº 001-13-SCN-CC, dictar reglas jurisprudenciales que a partir de ese 
momento debían ser observadas por las juezas y jueces al momento de elevar 
una consulta de norma en aplicación del artículo 428 de la Constitución 
de la República. 
Así, la Corte Constitucional señaló dentro del referido fallo que 
la incorporación de la “duda razonable y motivada” como requisito 
fundamental para la realización de una consulta de norma, según lo establece 
el artículo 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 
Constitucional, no ha brindado mayor certeza respecto de su alcance, por 
lo que es obligación de la Corte Constitucional dotar de contenido a dicho 
requisito legal para así garantizar su adecuada compresión y evitar dilaciones 
innecesarias de justicia ante consultas de norma que no cumplen con los 
requisitos legales y constitucionales. Bajo esa argumentación, para que 
una consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad 
pueda considerarse adecuadamente motivada, deberá contener al menos 
los siguientes presupuestos:
1. Identificación del enunciado normativo pertinente cuya 
constitucionalidad se consulta: Las juezas y jueces tienen la obligación 
de remitir en consulta a la Corte Constitucional la disposición 
normativa aplicable a un caso concreto que consideren inconstitucional; 
por lo que los jueces deben identificar con claridad absoluta cuales 
5 Art. 11.- num. 8. El contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a 
través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado generará y 
garantizará las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
 Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerá, además de las que le confiera la ley, las 
siguientes atribuciones: 1. Ser la máxima instancia de interpretación de la Constitución, 
de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, 
a través de sus dictámenes y sentencias. Sus decisiones tendrán carácter vinculante. 6. 
Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de 
protección, cumplimiento, hábeas corpus, hábeas data, acceso a la información pública 
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son los preceptos normativos que consideran inconstitucionales, 
ya que solamente sobre ellos la Corte Constitucional podrá ejercer 
un control de constitucionalidad. Bajo esta consideración no caben 
consultas propuestas sobre interpretaciones infra constitucionales 
que se realicen en el caso concreto, que no denoten un problema de 
relevancia constitucional. 
2. Identificación de los principios o reglas constitucionales que se 
presumen infringidos: La tarea de las juezas y jueces, al momento 
de elevar una consulta a la Corte Constitucional, no se reduce a la 
identificación del precepto normativo supuestamente contrario a la 
Constitución, sino que además deben identificar qué principios o 
reglas constitucionales se presumen infringidos por la aplicación de 
dicho enunciado normativo.
3. Explicación y fundamentación de la relevancia de la norma puesta 
en duda, respecto de la decisión de un caso concreto: El juez debe 
detallar y describir, de manera pormenorizada y sistemática, las razones 
por las cuales el precepto normativo es indispensable para la decisión 
de un proceso judicial, lo cual no solo implica identificar el enunciado 
normativo que presuntamente debe ser aplicado al proceso, sino que 
también conlleva a la determinación de cómo la interpretación de la 
norma es imprescindible para la toma de la decisión, en consideración 
a la naturaleza misma del proceso y momento procesal en que se 
presenta dicha consulta. Esto supone que las juezas y jueces no pueden 
elevar una consulta de constitucionalidad tan pronto sea presentada 
una demanda, sino sustanciar dicho proceso hasta que la aplicación 
de una disposición normativa de dudosa constitucionalidad, sea 
absolutamente necesaria para continuar con el proceso, o para decidir 
la cuestión. 
Por lo tanto, a través del fallo en análisis se pone en pleno manifiesto 
el deber de motivación, contenido en el artículo 76 numeral 7 literal l 
de la Constitución de la República, el cual obliga a todos los poderes 
públicos y sus operadores a motivar sus decisiones, lo cual, en el caso de la 
consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad, no 
solo conlleva a la exposición de las disposiciones normativas aplicables al 
proceso, sino además a exponer las circunstancias y razones por las cuales 
dichos enunciados son determinantes en el proceso. De esta manera, las 
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juezas y jueces deben establecer la forma, circunstancias y justificación 
por las cuales dichos enunciados estarían contradiciendo la Constitución.
Por ende, la consulta de norma procede, única y exclusivamente, cuando 
existe una motivación razonada de por qué el juzgador acude a la consulta 
y a su vez la inoperancia de ninguna interpretación constitucional de la 
disposición normativa, pues, un proceder contrario debe ser interpretado 
como una vulneración a derechos constitucionales. Consecuentemente, se 
determinó también, a través de las reglas jurisprudenciales, que la consulta 
de norma debe necesariamente atravesar por un filtro de admisión, a fin 
de determinar a través de un análisis formal, si la consulta contiene los 
elementos formales básicos para proceder al examen de fondo respecto de 
la duda razonable planteada por la jueza o juez.
Como vemos a través de la presente sentencia se ha estructurado el 
proceso para plantear una consulta de norma, el cual originalmente en la 
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, no 
era del todo claro, actuando nuevamente la Corte Constitucional como 
legislador indirecto y creador de ciertos requisitos para la procedencia de 
la consulta de norma. 
2.3.3 Sentencia N. 007-15-SCN-CC (inconstitucionalidad del 
artículo 42 de la Ley de Inquilinato).
Si bien, como principio general hemos mencionado que es dentro del 
control abstracto de constitucionalidad donde surgen decisiones de carácter 
erga omnes, en el presente caso, al igual que en la sentencia antes estudiada, 
vemos una excepción a dicha regla puesto que dentro de un ejercicio de 
control concreto de constitucionalidad, a raíz de una consulta de norma, 
la Corte Constitucional del Ecuador modificó la legislación vigente y dicha 
modificación se realizó con efectos generales.  
El caso de estudio surge de la Consulta de Norma remitida a la Corte 
Constitucional por el señor juez de la Unidad Judicial Multicompetente 
Segunda Civil del cantón Chone, provincia de Manabí, dentro del juicio 
verbal sumario N. º 2014-0016C, seguido en contra de los señores 
José Antonio Castro Loor y María Jaqueline Moreira Moreira, por la 
terminación del contrato de arrendamiento. 
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El objeto de la consulta era solicitar a la Corte Constitucional se 
pronuncie sobre  la constitucionalidad del artículo 42 tercer inciso de la 
Ley de Inquilinato, en cuyo texto establecía:    
“TRÁMITE DE LAS CONTROVERSIAS.- (…) Demandado 
el inquilino por la causal de terminación del contrato de 
arrendamiento contemplada en la letra a) del Art. 30, no podrá 
apelar del fallo que le condene, sin que previamente consigne el 
valor de las pensiones de arrendamiento que se hallare adeudando 
a la fecha de expedición de la sentencia; si no lo hiciere, se 
entenderá como no interpuesto el recurso (…). 
A decir de los accionantes la inconstitucionalidad de la norma antes 
citada se debería a su contradicción con el derecho a recurrir previsto en 
la Constitución de la República y en los instrumentos internacionales 
de derechos humanos como son la Convención Americana de Derechos 
Humanos, artículo 8 numeral 2 literal h. 
El operador de justicia mencionó que: “(…) se debería evaluar la gravedad 
del contenido del inciso tercero artículo 42 de la Ley de Inquilinato, al exigir 
al demandando la consignación del valor de las pensiones de arrendamiento 
que se hallare adeudando a la fecha de expedición de la sentencia”.  
En ese sentido el señor juez solicitó a la Corte determine si constituye 
una medida proporcional y adecuada, el restringir la potestad de recurrir 
del fallo en materia de inquilinato, imponiendo una condición para acceder 
al recurso, a fin de garantizar el derecho a una oportuna tutela judicial 
efectiva, con sujeción a los principios de celeridad y efectividad.
Con estos antecedentes la Corte Constitucional del Ecuador se planteó 
como problema jurídico a resolver si: la norma consultada ¿contraviene 
el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e 
intereses y el debido proceso en la garantía a recurrir el fallo o resolución, 
consagrados en los artículos 75 y 76 numeral 7 literal m de la Constitución 
de la República?
Luego de realizar un análisis respecto del contenido de los derechos 
constitucionales a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en la garantía 
de recurrir los fallos, efectuó un examen de proporcionalidad entre dichos 
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derechos y la medida dispuesta por el inciso tercero del artículo 42 de la 
Ley de Inquilinato. 
En el examen de proporcionalidad la Corte Constitucional arribó a la 
conclusión de que cuando se analiza la necesidad de la medida se puede 
observar que la medida adoptada ‒consignación de pensiones locativas 
adeudadas‒, no es la más gravosa, puesto que aquello se configuraría con 
una imposibilidad absoluta para el deudor de apelar la sentencia de primer 
nivel. No obstante, se evidencia que existe una medida menos lesiva que la 
establecida en la norma consultada, que consiste en permitirse al deudor 
consignar los valores establecidos en la disposición legal luego de verificado 
el acceso al recurso de apelación; esto es, en la tramitación misma del 
recurso y previo a su resolución, de esta forma la medida guarda la misma 
idoneidad con relación a los fines constitucionales protegidos y garantiza, 
además, el acceso a la segunda instancia.
Por las razones expuestas, la Corte consideró que la medida, tal y como 
se encuentra configurada, no cumple con el parámetro de necesidad. En tal 
virtud, cabe la posibilidad de una medida que siendo igual de idónea que 
la examinada, es menos gravosa y precautela el derecho a la tutela judicial 
efectiva y el derecho al debido proceso en la garantía de recurrir el fallo.
Cuando la Corte realizó el examen de proporcionalidad en sentido 
estricto estableció que la norma en mención limitaba el acceso al recurso 
de apelación con el propósito de garantizar el derecho del arrendador a 
la tutela judicial efectiva, específicamente, el principio de celeridad y su 
derecho a la propiedad; sin embargo, su configuración normativa restringe 
el derecho del arrendatario a la tutela judicial efectiva en el acceso a la 
justicia y su derecho al debido proceso en la garantía de recurrir el fallo. De 
este modo y tomando en cuenta el análisis llevado a cabo en el parámetro de 
necesidad, se concluye que la limitación que se genera a consecuencia de la 
medida legislativa no es equivalente y por tanto, proporcional con el riesgo 
de vulneración de los fines constitucionalmente protegidos por la norma, 
dado que la restricción es mayor, en comparación con la protección que la 
medida ofrece. Esto, en razón de que existe una medida igualmente idónea 
que la examinada y que no implica limitación alguna al acceso al recurso.
Luego de descartada la constitucionalidad de la norma demandada 
la Corte Constitucional en absoluto ejercicio del control abstracto de 
constitucionalidad, pese al tipo de acción que se encontraba conociendo, 
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realizó un examen sobre la conformidad de las normas jurídicas con la 
Norma Suprema, siguiendo  los principios de interpretación propios de un 
Estado en proceso de constitucionalización, aclaró que la declaratoria de 
inconstitucionalidad de determinada disposición jurídica y su consecuente 
expulsión del ordenamiento jurídico, es un mecanismo de última ratio; 
para lo cual, la Corte hace uso de su potestad interpretativa con el fin de 
orientar su análisis hacia la permanencia de las normas en el marco jurídico. 
En concordancia con lo expuesto, la Corte Constitucional, en virtud 
del principio de interpretación conforme6, que estableció que: se declara la 
constitucionalidad condicionada de la disposición normativa consultada, 
bajo la condición de que el pago de los valores referidos en la misma sean 
consignados una vez concedido el recurso de apelación, preservando así 
el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y al debido proceso 
en la garantía a recurrir un fallo o resolución de tal forma, que se debe 
interpretar el artículo 42 tercer inciso de la Ley de Inquilinato de la siguiente 
manera: “En la circunstancia descrita en el artículo 42 inciso 3 de la Ley 
de Inquilinato, una vez admitido a trámite el recurso de apelación por 
parte del órgano judicial competente, el tribunal superior dispondrá que 
el inquilino consigne el valor total de las pensiones de arrendamiento que, 
conforme sentencia de primera instancia, se hallare adeudando, previo a 
continuar con la sustanciación del recurso”.                 
2.3.4 Sentencia No. 006-17-SEP-CC (inconstitucionalidad por 
conexidad del artículo 102 inciso séptimo de la Ley Orgánica del 
Sistema Nacional de Contratación Pública)
A la hora de analizar el control de constitucionalidad que ejerce la 
Corte Constitucional como máximo órgano de control, interpretación 
constitucional y de administración de justicia en dicha materia, se debe 
tomar en consideración que, tanto la Constitución de la República, artículo 
436 numeral 37, como la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 
6 Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional. Artículo 76, numeral 
5.
7 Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerá, además de las que le confiera la ley, las 
siguientes atribuciones: 3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, 
cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son 
contrarias a la Constitución.
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Control Constitucional, artículo 75 numeral 48, se refieren en forma 
general a la atribución de la Corte de declarar la inconstitucionalidad 
de normas conexas, dentro de los casos sometidos a su conocimiento, 
quedando abierta la posibilidad de que dicho organismo declare de oficio la 
inconstitucionalidad de normas vinculadas al caso en análisis, no solamente 
cuando realiza control abstracto de constitucionalidad a través de una 
acción pública de inconstitucionalidad, sino también, cuando conoce 
garantías jurisdiccionales de los derechos, como la acción extraordinaria 
de protección, tal como aconteció dentro del fallo en análisis. 
Por otro lado, el modelo constitucional instaurado en el Ecuador a partir 
de la actual Constitución, garantiza la supremacía y eficacia de la norma 
constitucional por medio de la generación de un sistema que controle la 
constitucionalidad de las actuaciones del poder público. En este contexto 
se ha institucionalizado el control constitucional de las actuaciones 
judiciales por medio de una garantía jurisdiccional específica llamada 
“acción extraordinaria de protección”, y procede cuando ha intervenido 
un órgano judicial, el mismo que ha resuelto una cuestión justiciable 
mediante sentencia, auto definitivo o resolución con fuerza de sentencia 
y que este haya vulnerado, por acción u omisión, derechos reconocidos en 
la Constitución o Tratados Internacionales, referentes a derechos humanos 
o a las reglas del debido proceso.
Tomado en consideración lo expuesto, la acción extraordinaria de 
protección que da paso a la sentencia en análisis, fue presentada por la 
Autoridad Portuaria de Esmeraldas bajo el argumento que el conflicto 
que se habría generado a consecuencia del acto administrativo emitido por 
dicha entidad pública, dentro de un proceso de liquidación contractual, no 
revestía de un alcance constitucional que amerite hacer uso de las garantías 
jurisdiccionales reconocidas en la Constitución y específicamente, de la 
acción de protección, la cual tiene por objeto el amparo de los derechos 
previstos en la Constitución o Tratados Internacionales ante la acción u 
omisión de la autoridad pública o particulares en ciertos casos. Razón por 
la cual, a consideración de la accionante, el que los jueces constitucionales 
hayan concedido la acción de protección, reconociendo con ello la 
8 Art. 75.- Competencias. Para ejercer el control abstracto de constitucionalidad, la Corte 
Constitucional será competente para: 4. Promover los procesos de inconstitucionalidad 
abstracta, cuando con ocasión de un proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad 
entre una disposición jurídica y las normas constitucionales.
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vulneración de derechos constitucionales, desnaturalizaba dicha garantía 
contemplada en el artículo 88 de la Constitución de la República, y a su 
vez, desconocía las causales de improcedencia previstas en el artículo 42 de 
la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, 
vulnerándose con ello los derechos al debido proceso y a la seguridad 
jurídica con el que goza la institución pública.
En este sentido, dentro de los argumentos jurídicos expuestos por la 
Procuraduría General del Estado en calidad de tercero interesado dentro 
de la causa, se planteó la vulneración del derecho al debido proceso en la 
garantía de ser juzgado por un juez competente, contemplada en el artículo 
76 numeral 7 literal k de la Carta Suprema, sustentándose en la restricción 
prevista en el artículo 102 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de 
Contratación Pública, el cual establecía: “Reclamaciones.- (…) Los procesos 
de contratación pública no son susceptibles de acciones constitucionales porque 
tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces para proteger los derechos 
derivados de tales procesos previstos en la Ley”.
En este sentido, la Corte Constitucional de oficio, además de resolver 
la Acción Extraordinaria de Protección, a través de la sentencia en análisis 
estableció que la restricción de acciones constitucionales contemplada en 
la norma no tiene una justificación razonable, pues en base a su propio 
contenido se puede colegir un desconocimiento por parte del legislador 
a la naturaleza y objeto de las garantías jurisdiccionales y dentro de ellas 
específicamente a la acción de protección consagrada en el artículo 88 de 
la Constitución de la República, toda vez que al establecerse de forma 
general la existencia de vías adecuadas y eficaces para impugnar cualquier 
actuación del Estado en materia de contratación pública, so pretexto de 
restringir las acciones constitucionales, no solamente que en dicha área 
específica, se omite el principio de sujeción de todos los poderes públicos 
a los principios, reglas y derechos de la Constitución establecido en el 
artículo 426 de la Carta Suprema9, sino que principalmente,  se le niega 
9 Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones están sujetas a la Constitución. 
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores públicos, 
aplicarán directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos 
internacionales de derechos humanos siempre que sean más favorables a las establecidas 
en la Constitución, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos 
consagrados en la Constitución y los instrumentos internacionales de derechos humanos 
serán de inmediato cumplimiento y aplicación. No podrá alegarse falta de ley o 
desconocimiento de las normas para justificar la vulneración de los derechos y garantías 
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al ciudadano la posibilidad de hacer uso de esta vía como único medio 
adecuado y eficaz para, de forma directa, y bajo los principios de acceso 
a la justicia y máxima eficacia de los derechos constitucionales, conocer y 
resolver la vulneración de derechos y en consecuencia, reparar integralmente 
el daño causado. 
En consecuencia, la Corte resolvió, junto con la negativa de la acción 
extraordinaria de protección planteada por la Autoridad Portuaria de 
Esmeraldas, la inconstitucionalidad del séptimo inciso del artículo 102 
de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, y con 
ello su inmediata expulsión del ordenamiento jurídico, en este caso por no 
existir interpretación alguna de dicha norma que se condiga con lo previsto 
por la Constitución de la República.
2.3.5 Sentencia N. 309-16-SEP-CC (terminación de contratos 
ocasionales a mujeres embarazadas)
La presente acción extraordinaria de protección fue presentada por la 
señora Evelyn Tamara Naranjo Tacuri, en contra de la sentencia emitida 
el 30 de agosto de 2011 por la Segunda Sala de lo Penal y Tránsito de la 
Corte Provincial de Justicia de Manabí, dentro de una acción de protección. 
La acción de protección en la cual se dictó la sentencia impugnada, 
tuvo como antecedente la destitución de la accionante del cargo que 
desempeñaba en el Banco del Estado durante su período de embarazo. 
A decir de la entidad demandada, la destitución de la accionante ocurrió 
en razón de que la naturaleza de su relación laboral, por tratarse de un 
contrato de servicios ocasionales, no admitía más renovaciones, conforme 
lo dispuesto en el artículo 58 de la Ley Orgánica de Servicio Público. 
Ante dichos hechos, la Corte Provincial de Justicia resolvió que 
correspondía inadmitir la acción de protección, considerando que la 
accionante trabajaba en el Banco del Estado bajo la figura de contrato 
ocasional y la normativa que rige dicho tipo de contratos impide su 
renovación por más de una única ocasión. Con dichos argumentos, se 
descartó la existencia de vulneraciones a sus derechos constitucionales, pese 
al estado de embarazo en el que se encontraba de la accionante.
establecidos en la Constitución, para desechar la acción interpuesta en su defensa, ni 
para negar el reconocimiento de tales derechos.
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Con estos antecedentes, la señora Evelyn Tamara Naranjo interpuso 
la acción extraordinaria de protección que se analiza, alegando que la 
sentencia de la Corte Provincial vulneró sus derechos constitucionales a 
la estabilidad laboral, a la igualdad, a la seguridad jurídica, entre otros. La 
Corte Constitucional, en primer lugar evaluó la supuesta vulneración al 
derecho a la seguridad jurídica, para lo cual valoró si el derecho al trabajo 
y su correspondiente garantía de prohibición de despido de la mujer 
embarazada, es aplicable a los casos en los que la relación laboral se genera 
con el empleador en virtud de un contrato de trabajo ocasional y la vigencia 
del contrato termina durante el período de gestación de la trabajadora. 
Ante dicha cuestión, la Corte Constitucional estableció que la prohibición 
del despido en ocasión del embarazo no debe ser leída en forma restringida, 
toda vez que la protección que ofrece el bloque de constitucionalidad a las 
mujeres embarazadas no se agota en la protección contra terminaciones 
anticipadas de su relación laboral en razón de su estado, sino que prohíben 
todo tipo de discrimen contra ellas. 
A decir de la Corte Constitucional, la sala de la Corte Provincial de 
Manabí se limitó a caracterizar el tipo de relación laboral entre la accionante 
y la institución, a determinar que dicha relación no le garantizaba 
estabilidad, a aclarar que la decisión de no renovar su contrato de trabajo no 
constituye un despido, argumentos, que a decir de la Corte Constitucional, 
no satisfacen el requerimiento constitucional nacido de las normas que 
obligan a proscribir la discriminación de las mujeres en el contacto laboral, 
por lo cual consideró que la sentencia impugnada vulneró el derecho a la 
seguridad jurídica. 
Con el fin de resolver el fondo del asunto traído a su conocimiento y 
en aras de proteger los derechos de la accionante, la Corte Constitucional 
analizó en qué medida los derechos constitucionales de la accionante se 
vieron afectados con la terminación de su relación laboral, considerando 
que esta se encontraba embarazada. En dicho análisis, la Corte concluyó que 
la decisión de no renovar el contrato de servicios ocasionales a una mujer 
embaraza o en período de lactancia efectivamente agrava la vulnerabilidad 
en la que se encuentra, toda vez que su sustento depende del trabajo que 
realice, situación que restringe su derecho a la igualdad. Por lo tanto, 
estableció que no es dable que se imponga la necesidad administrativa de 
cumplir con el artículo 58 de la Ley de Servicio Público, el cual impide 
renovar los contratos ocasionales después de cierto período de tiempo, por 
encima de las necesidades vitales de la trabajadora embarazada. 
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Con estos antecedentes, en el ejercicio de sus competencias de máximo 
intérprete constitucional, la Corte encontró la necesidad de flexibilizar los 
requisitos establecidos en la legislación segundaria y resolvió, entre otras 
medidas de reparación integral, añadir al artículo 58 de la Ley Orgánica 
de Servicio Público, el texto que resalto a continuación: 
“En caso de necesidad institucional se podrá renovar por única vez 
el contrato de servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales, 
salvo el caso de puestos comprendidos en proyectos de inversión o en 
la escala del nivel jerárquico superior; así como en casos de personas 
con discapacidad calificadas por la Autoridad competente y el de las 
mujeres embarazadas y en estado de gestación. En este último 
caso, la vigencia del contrato durará hasta el fin del período fiscal 
en que concluya su período de lactancia, de acuerdo con la ley.” 
ConClusión 
A lo largo de este texto he procurado hacer un recuento de unos pocos 
de los hitos jurisprudenciales en la constitucionalización del derecho 
en el Ecuador. Sin duda, este proceso se seguirá por muchos años más. 
Queda claro, sin embargo, que en el ejercicio de las atribuciones que la 
Constitución y la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 
Constitucional confieren a la Corte Constitucional en materia de garantías 
normativas, se ha iniciado y transitado un importante camino. 
La constatación de que existen principios y reglas cada vez más 
sofisticados para proteger el principio de supremacía constitucional y los 
derechos consagrados en la norma fundamental invita al análisis respecto de 
las repercusiones de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en la 
vida diaria de los destinatarios de las regulaciones jurídicas en el Ecuador. 
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¿Derecho supranacional o derecho 
convencional? Importancia de su 
determinación*
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1. introduCCión
Los tratados internacionales que no versan sobre derechos humanos 
generalmente crean normas jurídicas bilaterales y recíprocas, en las que 
un derecho corresponde de manera correlativa a una obligación de la otra 
Parte (Estado).
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Las normas, principios y directrices suscritos en tratados internacionales 
por el ejecutivo1 y aprobadas por el senado2 son disposiciones que integran 
el derecho positivo mexicano, desde su aceptación dejan de ser normas 
supranacionales o extranjeras y se convierten en normas internas de fuente 
convencional de aplicación directa.
El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos 
humanos implica que éstos tienen aplicación directa, sin que la falta o 
defectuosa regulación de los derechos contenida en normas secundarias 
o reglamentarias deba servir de excusa para la plena vigencia de los 
mismos3. 
1. tratados intErnaCionalEs dE dErEChos humanos
Pero cuando se establecen derechos y obligaciones no exigibles por la 
contraparte, porque de hecho no la hay4, ya que todos los integrantes tienen 
un fin común5, sino que se dota de derechos y libertades a las personas 
que se encuentran dentro de la jurisdicción de un Estado Parte, quienes 
a raíz del tratado, además de establecer nuevos parámetros de protección, 
se legitiman para exigir del cumplimiento del compromiso convencional 
ante órganos imparciales y especializados constituidos para supervisión y 
vigilancia, creando derechos y obligaciones múltiples. 
1 “Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes: Dirigir la política 
exterior y celebrar tratados internacionales, así como terminar, denunciar, suspender, 
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre 
los mismos, sometiéndolos a la aprobación del Senado…” Artículo 89, fracción X de la 
Constitución.  
2 Son facultades exclusivas del Senado: “…aprobar los tratados internacionales y 
convenciones diplomáticas que el Ejecutivo Federal suscriba, así como su decisión 
de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular 
declaraciones interpretativas sobre los mismos...” Artículo 76, fracción I, segundo 
párrafo de la Constitución.  
3 Aguirre Arango, José Pedro, La interpretación de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf, (consultado 12 
diciembre de 2016), p.77.
4 En forma similar a las sociedades en las que los socios unen sus esfuerzos y capitales 
para un fin común, y los derechos de sus integrantes son idénticos o similares, así como 
sus obligaciones.  
5 El objeto y fin de la Convención Americana, cual es la eficaz protección de la 
persona humana, así como mediante una interpretación evolutiva de los instrumentos 
internacionales de protección de derechos humanos. (Corte IDH. Caso Ricardo Canese 
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie 
C No. 111, Párrafo 178).
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Las normas convencionales son creadas por especialistas elegidos por 
los Estados Parte, en este caso del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos (SIDH) sujetas a la condición suspensiva de aceptación libre 
y soberana de los países de tenerlas como fuente del derecho nacional, al 
elevarlas al estatus de tratado. 
Prácticamente los gobernantes legitimados pactan estipulaciones a favor 
de terceros (población), ya que éstos últimos no participan directamente 
en el acuerdo, aunque se pudiera decir que sí en un régimen democrático, 
por ser representados. 
En el derecho convencional los derechos humanos las diferencias son 
sustantivas en relación a otro tipo de tratados, porque la aprobación de los 
derechos y libertades de las personas son correlativamente obligaciones de 
los gobernantes, es indudable que se encuentran en diferentes planos de 
vinculación entre los sujetos del derecho convencional.
1.1. Convención Americana sobre Derechos Humanos (Convención 
ADH)
Es el documento fundamental que establece los cimientos actuales del 
SIDH, es llamado también Pacto de San José de Costa Rica, por haberse 
suscrito en ese país el 22 de noviembre de 1969, vigente a partir del 18 
de julio de 19786.
6 Martínez Lazcano, Alfonso Jaime, Sistema Americano de Protección de Derechos 
Humanos, en Sistemas Regionales de Protección de Derechos Humanos. México. Tuxtla 
Gutiérrez: Primera Instancia, p. 91.
298
Alfonso JAime mArtínez lAzcAno
¿Derecho supranacional o derecho convencional? Importancia de su determinación
Este acuerdo multilateral fue signado 10 años después de la creación de 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (En lo sucesivo CIDH)7, 
pero la trasformó en forma radical en cuanto a sus atribuciones y creo la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos (En lo posterior Corte IDH). 
La Convención ADH prevé los derechos humanos básicos del SIDH, 
los compromisos de los Estados Parte y la estructura, facultades y 
responsabilidades de la CIDH y la Corte IDH.
2. ConsEnso
La categoría fundamental del derecho convencional es el convenio, 
porque de ahí devienen las relaciones internacionales que actualmente 
no sólo abarca, como antaño a los Estados, sino al ser humano y a las 
organizaciones no gubernamentales.
También hay que resaltar que los Estados en sus regímenes interiores 
tienen como idea fundamental en su origen al contrato social planteado 
por Jean-Jacques ROUSSEAU, que no es sino voluntad de agruparse y 
constituir al Estado. 
Así el consenso, como un acuerdo de voluntades aparece como elemento 
motriz de las sociedades democráticas.
2.1. Convenio
El concepto derecho convencional implica reconocer a éste no como 
un derecho ajeno sino propio, no como derecho supranacional, sino 
convencional creado o aceptado por los propios Estados Parte para regirse 
de acuerdo a la reglas, principios y directrices comunes, previamente 
consensadas.    
El concepto de convencionalidad deriva del convenio, de acuerdo con 
las definiciones de términos fundamentales en la Colección de Tratados 
7 El a. 106 de la Carta de la OEA se limita a precisar:” Habrá una Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos que tendrá, como función principal, la de promover la observancia 
y la defensa de los derechos humanos y de servir como órgano consultivo de la 
Organización en esta materia. Una convención interamericana sobre derechos humanos 
determinará la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comisión, así como 
los de los otros órganos encargados de esa materia”.
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de las Naciones Unidas “el término “convenio” puede tener también un 
significado genérico y uno específico:
(a) Convenio como término genérico: El Art.38 (1) (a) del Estatuto de la 
Corte Internacional de Justicia se refiere a los «convenios internacionales, 
sean generales o particulares» como fuente de derecho, aparte de normas 
consuetudinarias internacionales y principios generales del derecho 
internacional y, en segunda instancia, las decisiones judiciales y las 
doctrinas de los publicistas más cualificados. Este uso genérico del 
término “convenio” abarca todos los acuerdos internacionales, de forma 
análoga al término genérico “tratado”. También la jurisprudencia suele 
denominarse “derecho convencional”, con el fin de distinguirla de las 
otras fuentes del derecho internacional, como el derecho consuetudinario 
o los principios generales del derecho internacional. El término genérico 
“convenio” es, por tanto, sinónimo del término genérico “tratado”.
(b) Convenio como término específico: Mientras que en el último siglo 
el término “convenio” se ha empleado habitualmente para acuerdos 
bilaterales, ahora se utiliza principalmente para tratados multilaterales 
formales con un número elevado de partes. Los convenios suelen estar 
abiertos a la participación de la comunidad internacional en su conjunto, 
o a la de un gran número de Estados. Por lo general, se denomina 
“convenios” a los instrumentos negociados bajo los auspicios de una 
organización internacional (por ejemplo, Convenio sobre la Diversidad 
Biológica de 1992, Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del 
Mar de 1982, o el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 
1969). Lo mismo sucede con los instrumentos adoptados por un órgano 
de una organización internacional (por ejemplo, el Convenio de 1951 
de la OIT sobre igualdad de remuneración entre hombres y mujeres por 
trabajo de igual valor, adoptado por la Conferencia Internacional del 
Trabajo, o el Convenio de 1989 sobre los Derechos del Niño, aprobado 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas)8
(Resaltado agregado)
8 Organización de las Naciones Unidas, Definiciones de términos fundamentales en la 
Colección de Tratados de las Naciones Unidas, consultado el 12 de enero de 2015, en 
http://www.un.org/es/treaty/untc.shtml#conventions 
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La importancia del consentimiento es porque: 
La mayoría de las normas internacionales provienen de un consentimiento 
que los Estados miembros de la comunidad internacional expresan 
en varios instrumentos jurídicos de naturaleza intergubernamental 
(tratados, convenios, líneas directrices, etcétera)9. 
Así a partir de que los gobernantes en turno en el poder aceptan ser 
parte de la Convención ADH, pactan observar como derecho interno un 
conjunto de derechos y libertades para todo ser humano en lo individual 
o de forma colectiva que se encuentre bajo su jurisdicción, y en caso de 
que considerar los beneficiarios que no son observadas por los agentes, 
los facultan a concurrir a instituciones imparciales, expertas en derechos 
humanos a intervenir en su auxilio, si determinarán que hay violación 
a los derechos y libertades convencionales, y la reparación integral 
correspondiente.
3. tEorías: dualista y monista 
El derecho interno regula relaciones entre individuos e instituciones y 
de éstos con el Estado, en contra partida el derecho internacional, en una 
versión clásica reglamenta las relaciones entre los Estados.
En el supuesto de la teoría dualista hay dos órdenes jurídicos 
independientes entre sí. Por lo que respecta a la teoría monista tanto las 
normas internacionales como las del derecho interno son un sistema único, 
9 Petrova Georgieva, Virginia, La “judicialización”: una nueva característica del sistema 
jurídico internacional, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, México, 
Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 2015, 
17-18.
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a su vez esta última teoría se divide en dos: teoría monista constitucionalista 
e internacionalista, la primera prevé que el derecho internacional dimana 
del derecho interno y está sujeto a él; la segunda, la jerarquía del derecho 
internacional sobre el derecho interno, como lo dispone la Convención 
de Viena sobre Tratados10.    
La teoría monista, bajo el presupuesto de la unidad del derecho, propone 
la existencia de dos subsistemas jurídicos relacionados jerárquicamente. 
La unidad implica que las normas se hallan subordinadas una a otras, 
formando un sólo ordenamiento jurídico; ello excluye la posibilidad 
de plantearse el problema de la aplicación directa ya que el derecho 
internacional integraría, sin más, el orden jurídico estadual. La teoría 
dualista propone la coexistencia de dos órdenes jurídicos independientes: 
tanto el derecho internacional como el derecho interno tienen su propio 
ámbito de validez y su propio campo de acción.11
4. impaCto dEl dErECho ConVEnCional En los sistEmas naCionalEs 
El primer impacto es en el ámbito normativo, al incrustarse el Corpus 
Iuris Latinoamericano en el derecho positivo nacional para formar un todo, 
pero no es una simple amalgama, el ingreso es a la zona exclusiva (V.I.P.) 
por su jerarquía12.
En segundo término obliga a los jueces de todos los niveles a prepararse, 
conocer y operar el Corpus Iuris Latinoamericano; tercero, a aplicar el Corpus 
Iuris Latinoamericano de oficio; cuarto, como consecuencia, dejar de aplicar 
normas nacionales que sean contrarios al Corpus Iuris Latinoamericano, 
de esta forma el control difuso de convencionalidad realiza una tarea de 
depuración de normas inconvencionales13, y quinto, el núcleo del esencial 
y jurisprudencial del SIDH lo determina por el principio pro persona. 
10 El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar 
las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un 
tratado… Artículo 27. 
11 Lavopa, Jorge Horacio, La dimensión jurídica de la integración, Consejo Argentino 
para las Relaciones Internacionales, http://cari.org.ar/pdf/dimension.pdf (consultado 12 
diciembre de 2016).
12 En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos humanos 
reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado 
Mexicano sea parte…” Artículo 1º, 1er párrafo de la Constitución. 
13 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y 
libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones 
legislativas o de otro carácter, los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo 
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5. sujEtos dE dErECho ConVEnCional
Una vez celebrado o adherido al tratado es factible hablar de diversos 
sujetos de derecho convencional: 
a) el ser humano en lo individual o de forma colectiva; 
b) el Estado Parte, en el sentido de quienes ejercen el poder (agentes), y 
c) los órganos convencionales de supervisión.
Así los derechos y obligaciones que se generan son entre los diversos 
sujetos de derecho convencional, y generalmente no entre los Estados Parte 
entre sí, generalmente es un particular quien inicia el procedimiento, sin 
embargo un Estado puede incoar éste, aunque no es lo común, “los Estados 
no habían hecho uso de esta facultad sino hasta el año 2006, cuando el 
Estado de Nicaragua presentó una denuncia contra el Estado de Costa 
Rica por la supuesta violación de los derechos humanos de dos ciudadanos 
nicaragüenses en Costa Rica”14.
Otra peculiaridad específica del sistema americano radica en que el 
derecho a dirigir peticiones no es reconocido solamente a la víctima, sino 
a cualquier persona o entidad gubernamental”.15
5.1 Órganos convencionales de supervisión 
Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el 
cumplimiento de los compromisos convencionales contraídos por los 
Estados Parte: 
a) la CIDH; 
b) la Corte IDH, y, 
c) los jueces de los Estados Parte. 
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las 
medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales 
derechos y libertades. (a. 2 de la Convención IDH). 
14 Margaroli, Josefina y Maculan, Sergio L. “Procedimiento ante el Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos”. Ediciones Cathedra Jurídica. Buenos Aires, 2011, p.58.
15 Fix-Zamudio, Héctor. Protección Internacional de los Derechos Humanos, Argentina: 
Librería Editora Platense S.R.L., 2010. p 30.
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5.2 Comisión Interamericana de Derechos Humanos
Es un órgano colegiado facultado para investigar las quejas que versen 
sobre posibles violaciones a los derechos humanos en los países que son 
parte de la OEA y decidir, en su caso, cuando éstas sean fundadas, las 
medidas que tiendan a reparar la trasgresión, mediante el sistema de petición 
individual; la realización de exámenes de la situación de los derechos 
humanos y la atención a temas relacionados a su finalidad.
La CIDH es un órgano principal y autónomo de la Organización de 
los Estados Americanos (OEA) encargado de la promoción y protección 
de los derechos humanos en el continente americano. Está integrada por 
siete miembros independientes que se desempeñan en forma personal… 
Fue creada por la OEA en 1959”16.
La CIDH sesiona por primera vez en 1960, y al año siguiente comienza 
a “...realizar visitas in loco para observar la situación general de los derechos 
humanos en un país, o para investigar una situación particular. Desde 
entonces ha realizado 92 visitas a 23 países miembros. Con respecto a sus 
observaciones de tipo general sobre la situación en un país, la CIDH publica 
informes especiales…desde 1965 la CIDH fue autorizada expresamente 
a recibir y procesar denuncias o peticiones sobre casos individuales en los 
cuales se alegaban violaciones a los derechos humanos. Hasta diciembre 
de 2011, ha recibido varias decenas de miles de peticiones, que se han 
concretado en 19.423 casos procesados o en procesamiento. Los informes 
finales publicados en relación con estos casos pueden encontrarse en los 
informes anuales de la Comisión o por país”17. 
5.3 Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte IDH quedó integrada el 22 de mayo de 1979, al termino de 
tres décadas de esfuerzos y proyectos, la Asamblea General de la OEA eligió, 
durante su Séptimo Período Extraordinario de Sesiones, a los primeros 
jueces que la compondrían: tres centroamericanos, dos suramericanos, un 
caribeño y un estadounidense 18. 
16 http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp (Consultada 6 de mayo de 2014).
17 Ídem. 
18 García Ramírez, Sergio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Porrúa, México, 
2011, p. 107. 
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La instalación del tribunal interamericano se hizo el 3 de septiembre 
de 1979, en solemne ceremonia desarrollada en el Teatro de la República, 
de San José, Costa Rica, sede de la propia Corte Interamericana, bajo 
convenio entre Costa Rica y la Corte Interamericana, suscrito el 10 de 
septiembre de 198119. 
5.4 Control difuso de convencionalidad
Es la pieza más importante del SIDH porque transforma a los jueces 
nacionales en jueces internacionales y permite ampliar la cobertura de 
protección a todos los rincones de los países que integran el SIDH. 
“La idea de control difuso de convencionalidad implica que todos los 
jueces de los países que pertenecen al Sistema Interamericano de Protección 
de Derechos Humanos sin distinción, están constreñidos de oficio en 
la solución de casos concretos, a jerarquizar los tratados internacionales 
(convenciones) y la interpretación de la Corte (IDH) ante cualquier acto 
contrario a éstos, incluyendo el derecho creado en el ámbito interno, 
es decir, el derecho interamericano es fuente formal directa del derecho 
nacional”20.  
Las normas convencionales provocan que “la norma constitucional se 
amplía con la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), en 
lo relacionado con la carta de derechos y con un órgano jurisdiccional que 
garantiza su cumplimiento: la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH), como órgano principal de la jurisdicción constitucional 
transnacional”21.
6. ¿dErECho proCEsal ConstituCional trasnaCional?
Si bien es cierto hay destacados autores y la mayoría de la doctrina designa 
al derecho procesal constitucional trasnacional22 cuando se refieren al 
19 Ídem.  
20 Martínez Lazcano, Alfonso Jaime. El control difuso de convencionalidad y la nueva 
cultura constitucional, publicado en “Reflexiones y desafíos de la justicia constitucional, 
Alfonso Jaime Martínez Lazcano, Director Científico, Editorial Revista Jurídica Primera 
Instancia, Tuxtla Gutiérrez, 2013, p. 54.
21 Ibidem. Velandia Canosa, Eduardo Andrés. Control jurisdiccional de la inconstitucionalidad 
e inconvencionalidad por omisión, p. 198.
22 Velandia Canosa, Andrés, “Derecho procesal constitucional transnacional. El proceso 
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Neoprocesalismo, Universidad 
Juárez Autónoma de Tabasco, Villahermosa, 2014, p. 400.
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derecho procesal convencional de los derechos humanos, como una especie 
del derecho procesal constitucional, sistematización en auge a finales del 
siglo XX y principios del XXI, con la idea de incluir a todos los medios 
procesales instituidos para garantizar la supremacía constitucional, pero el 
derecho procesal convencional no tiene ese propósito, es ajeno a este tipo 
de conflictos nacionales.
La idea de integrar al derecho procesal constitucional transnacional 
al derecho procesal constitucional se debe al procesalista italiano Mauro 
Cappelletti quien aglutinó en:
“Tres sectores al derecho procesal constitucional: A) jurisdicción 
constitucional de libertad; B) jurisdicción constitucional orgánica; C) 
jurisdicción constitucional transnacional”.23
6.1 Derecho procesal constitucional 
La diversidad de medios jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales que 
adopten los países que tengan como intención anular los actos de cualquier 
autoridad que sean contrarios a los mandatos de la constitución o que 
provoquen una determinada conducta pública cuyas motivaciones sean 
provocadas por el principio de supremacía constitucional debe integrar el 
derecho procesal constitucional 
El maestro Héctor FIX-ZAMUDIO realiza la siguiente clasificación del 
contendido del derecho procesal constitucional en México: 
23 Fix-Zamudio, op. cit., p. 167.
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A) El juicio político de los altos funcionarios (artículo 110); B) Las 
controversias constitucionales (artículo 105, fracción I); C) La acción 
abstracta de inconstitucionalidad (artículo 105, fracción II); D) 
El Procedimiento de investigación de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación (artículo 97, párrafo II y III); E) El juicio de amparo 
(artículos 103 y 107); F) El Juicio para la protección de los derechos 
político-electorales (artículo 99, fracción V); G) El Juicio de revisión 
constitucional electoral (artículo 99, fracción IV); y H) Los organismos 
autónomos no jurisdiccionales protectores de los derechos humanos, 
inspirados en el modelo escandinavo del Ombudsman (artículo 102, 
apartado B). Todos estos preceptos correspondientes a la Constitución 
Federal.24
6.2 Tribunales de control constitucional 
El estudio del derecho procesal constitucional se ha desarrollado con 
la fusión de dos parámetros de control, aquellos que tutelan derechos 
humanos o fundamentales de los particulares y los creados para resolver 
conflictos entre entes públicos. 
24 Fix Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y contenido del Derecho 
Procesal Constitucional”, Derecho Procesal Constitucional, 4ª ed., Porrúa, México, 
2003, p. 299.
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Son los primeros los que se han nutrido de los derechos humanos 
sustantivos al constitucionalizarlos.  
Los primeros tribunales constitucionales florecieron en Europa y después 
la idea se extendió a otros países25, actualmente el concepto de justicia o 
jurisdicción constitucional ha evolucionado. 
Los tribunales constitucionales tienen distintas denominaciones y su 
acomodo dentro de la tradicional división de poderes ha sido también 
disímil en las naciones en los que se han constituido. Al respecto el 
Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor cataloga las formas en las que se han 
establecido estos tribunales en Latino América: 
a) sean como tribunales o cortes constitucionales autónomos ubicados 
fuera del aparato jurisdiccional ordinario (Chile, Ecuador, Guatemala 
y Perú); b) sean como tribunales o cortes autónomos dentro de la propia 
estructura del poder judicial (Bolivia y Colombia); c) sean como salas 
especializadas en materia constitucional pertenecientes a las propias cortes 
o tribunales supremos (El Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay 
y Venezuela), d) o sean como cortes o tribunales supremos ordinarios 
realizando funciones de tribunal constitucional, aunque no de manera 
exclusiva (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panamá y Uruguay) 26
6.3 Naturaleza de un tribunal constitucional 
En este punto Ferrer Mac-Gregor menciona dos ópticas de la naturaleza 
de un tribunal constitucional, sea formal o materialmente cuya función es 
25 Kelsen influyó en forma determinante en la creación de los primeros organismos 
jurisdiccionales especializados, establecidos por las cartas de Checoslovaquia y de la 
República Federal de Austria en 1920. Siguiendo en Italia (1948); República Federal 
de Alemania (1949); la antigua Yugoslavia (1953-1974); Chipre (1960); Grecia (1975); 
Portugal (1976-1982); España (1978); Bélgica (1980) Francia (1958); Turquía (1961-
1982). Posteriormente en Europa del Este con la desintegración del mundo soviético; 
Polonia (1982-1986); Hungría (1989); Croacia (1990); Bulgaria (1991); Eslovenia (1991); 
Rumania (1991); Yugoslavia (1992); Estonia (1992); Albania (1992); Republica Checa 
(1992); Eslovaquia (1992); Macedonia (1992); Republicas Federativas Rusa (1993); 
Moldavia (1994); Bosnia-Herzegovina (1995) Ucrania (1996) y Letonia (1996). En 
forma progresiva se ha introducido las instituciones de justicia constitucional en los 
países latinoamericanos: Ecuador (1948); Guatemala (1965-1985); Chile (1970-1973-
1980-1989); Perú (1979 y 1993); El Salvador (1983-1991); Costa Rica (1989); Paraguay 
(1992); Colombia (1991); Bolivia (1994); Nicaragua (1995); Venezuela (1999); Brasil 
(1993); México (1995), y Ecuador (1996-1998).
26 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Justicia Local Constitucional. La nueva sala constitucional 
en el Estado de Veracruz”, ed., Fundación Universitaria de Derecho, Administración y 
Política SC, México, 2003, p. 197.
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para conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales, 
sin incluir los tribunales convencionales de derechos humanos o la llamada 
justicia constitucional transnacional:
a) Desde una perspectiva formal, que corresponde a la concepción 
tradicional, es aquel órgano creado para conocer especial y exclusivamente 
de los conflictos constitucionales, situado fuera del aparato jurisdiccional 
ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes públicos. 
Conforme a esta concepción, las cortes o tribunales supremos pueden ser 
jurisdicciones constitucionales pero no son, en estricto sentido, tribunales 
constitucionales. Esta noción se identifica fundamentalmente con el 
modelo europeo de tribunal constitucional. 
b)   Una noción moderna y más amplia que corresponde a su enfoque 
material, entiende por tribunal constitucional al órgano jurisdiccional de 
mayor jerarquía que posee la función esencial o exclusiva de establecer la 
interpretación final de las disposiciones de carácter fundamental. En esta 
concepción se encuentran varias cortes o tribunales supremos de América 
Latina, donde podemos ubicar a la Suprema Corte de Justicia de México, 
que como veremos más adelante, debido a las reformas constitucionales 
de 1987, 1994 y 1999, se ha convertido materialmente en un tribunal 
constitucional27. 
6.4 Constitución 
Constitución “(Del latín constitutio-onis), forma o sistema de gobierno 
que tienen cada Estado; ley fundamental de la Organización de un 
Estado”28. 
La Constitución es el conjunto de normas o principios de carácter 
nacional. Es el “acta de nacimiento de un Estado”. En ésta se establecen 
las normas más importantes y fundamentales de una nación sea en lo 
individual, grupo, colectivo o nacional. Es la carta política de organización 
interna de un país.
27 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los tribunales constitucionales en Iberoamérica”, FUNDA 
(Fundación Universitaria de Derecho, Administración y Política, S.C.), México, 2002, 
pp. 55-56.
28 Barragán, José, “Constitución”, Diccionario Jurídico Mexicano tomo I, Instituto de 
Investigaciones jurídicas UNAM, 5ª ed., Porrúa, México, 1992, p. 658.  
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La Constitución posee ciertos atributos que le son propios y exclusivos; 
éstos la distinguen de otro tipo de normas. Si bien es propio de toda ley 
mandar, disponer y regular, la constitución, como toda ley, lo hace, pero, 
por su naturaleza intrínseca, va más allá, constituye y funda. Este ir más 
allá que las restantes leyes hacen que a ese conjunto de normas agrupadas 
en un texto se le dé el calificativo de ley suprema. Se trata, ciertamente, de 
una forma de ley; no obstante, goza de notas que la distinguen y sitúan 
en una posición diferente y elevada29. 
La constitución se divide en dos partes esencialmente: la dogmática y la 
orgánica. En la primera se encuentran los derechos humanos y sus garantías 
y en la segunda, las facultades de los poderes públicos. 
6.5 Constituciones inconvencionales 
Con el juicio “La Última Tentación de Cristo” es por demás claro que 
el derecho procesal convencional de los derechos humanos no protege el 
principio de supremacía constitucional, sino que como toda norma interna, 
incluyendo las constitucionales están sujetas al control de convencionalidad:
En los casos en los que una disposición constitucional resulta 
incompatible con la Convención, el Estado parte está obligado, de 
conformidad con el artículo 2, a adoptar las medidas legislativas 
(constitucionales y ordinarias) necesarias para hacer efectivos los 
derechos y libertades garantizados por la Convención.30
Otros ejemplos del alcance de las sentencias que emite la Corte IDH 
como órgano jurisdiccional autónomo con facultades terminales para 
examinar la convencionalidad de las constituciones son:
6.6 Caso Radilla Pacheco
337. Los representantes solicitaron a este Tribunal que ordene al Estado 
realizar una reforma al artículo 13 constitucional, que regula el fuero 
de guerra, en virtud de que, “[a]unque en principio el artículo pareciera 
no generar problema alguno, las interpretaciones que de éste se han 
29 Artega Nava, Elisur, “Tratado de derecho constitucional”, volumen 1, OXFORD, México, 
2003, p. 2.
30  Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile Sentencia de 
5 de febrero de 2001, párr. 97. 
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hecho[,…] llevan a la necesidad de solicitar su reforma para alcanzar 
la precisión necesaria que impida que elementos del Ejército mexicano 
sean juzgados por tribunales militares cuando han cometido violaciones 
a los derechos humanos”. 
338. Para este Tribunal, no sólo la supresión o expedición de las normas 
en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convención 
Americana, de conformidad a la obligación comprendida en el artículo 
2 de dicho instrumento. También se requiere el desarrollo de prácticas 
estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades 
consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma 
no garantiza por sí misma que su aplicación sea adecuada. Es necesario 
que la aplicación de las normas o su interpretación, en tanto prácticas 
jurisdiccionales y manifestación del orden público estatal, se encuentren 
ajustadas al mismo fin que persigue el artículo 2 de la Convención31. En 
términos prácticos, la interpretación del artículo 13 de la Constitución 
Política mexicana debe ser coherente con los principios convencionales y 
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el 
artículo 8.1 de la Convención Americana y las normas pertinentes de 
la Constitución mexicana.
340. De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales 
y legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de 
la jurisdicción militar en México, se adecuen a los principios establecidos 
en la jurisprudencia de este Tribunal, los cuales han sido reiterados en 
el presente caso (supra párrs. 272 a 277).
341. Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es necesario 
ordenar la modificación del contenido normativo que regula el artículo 
13 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 
6.7 Caso Cabrera Montiel
234. Por otra parte, este Tribunal recuerda que ya consideró, en el Caso 
Radilla Pacheco, reiterado en los casos Fernández Ortega y Rosendo 
Cantú, que no es necesario ordenar la modificación del contenido 
31 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú, supra nota 54, párr. 207; Caso Ximenes 
Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie 
C No. 149, párr. 83, y Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra nota 19, párr. 
118.
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normativo que regula el artículo 13 de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos.
Sin gran discusión, inclusive para autores renuentes a la influencia pactada 
por los Estados en los instrumentos y prácticas que el derecho procesal 
convencional impone y que implica una jerarquía sobre toda jurisdicción 
nacional, interesante y aleccionador son los siguientes calificativos que 
utiliza Pedro Sagües al referirse a la experiencia latinoamericana después 
de casi dos décadas de la vigencia de la convención ADH: 
Permiten realizar un interesante balance acerca del grado de 
sometimiento y de invasión de los tribunales nacionales, respecto de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos…es probable que los 
tribunales locales se sometan a regañadientes –ya que nos les cabe otro 
remedio- a lo que resuelva el tribunal supranacional en un caso concreto32. 
6.8 Opinión consultiva OC-4/84
La Corte IDH el 19 de enero de 1984 resolvió la opinión consultiva 
a la propuesta de modificación a la Constitución Política de Costa Rica 
relacionada con la naturalización a solicitud de ese país centroamericano, 
entre otros puntos, determinó, por cinco votos contra uno: que el derecho 
a la nacionalidad, reconocido por el artículo 20 de la Convención, no está 
involucrado en el proyecto de reforma constitucional, objeto de la presente 
consulta, por unanimidad: que no constituye discriminación contraria a la 
Convención estipular condiciones preferentes para obtener la nacionalidad 
costarricense por naturalización en favor de los centroamericanos, 
iberoamericanos y españoles, frente a los demás extranjeros. 
Lo interesante para la consideración de autonomía del derecho procesal 
convencional, es que las constituciones de los Estados Parte es que pueden 
ser objeto, tanto previamente a una reforma o en forma posterior en la 
vigencia y aplicación, del análisis de convencionalidad.  
6.9 Reflexión 
A manera de ejemplo de la falta de comprensión de que el derecho 
convencional, y sobre todo tratándose de derechos humanos, forma parte 
de derecho interno a nivel constitucional y por esa consecuencia jurídica, 
32 SAGÜES, Néstor Pedro, Op. Cit., pp. 242-245.
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es una fuente directa privilegiada que deben de oficio, en cumplimiento 
al control difuso de convencionalidad, aplicar los operadores jurídicos, 
así éste no es extranjero ni es una norma de carácter internacional (entre 
naciones) y menos de carácter supranacional como el siguiente criterio 
judicial pretende explicar, sin dejar de mencionar que fue dictado antes 
de la reforma constitucional de derechos humanos de 2011, pero que en 
base a los compromisos adquiridos, desde la Convención de Viena sobre 
Tratados de 1969, de la Convención ADH de 1969 y la aceptación de la 
Jurisdicción de la Corte IDH en 1998 para México no es conforme a éstos: 
Tratados internacionales. Incorporados al derecho nacional. Su 
análisis de inconstitucionalidad comprende el de la norma interna. 
El Estado mexicano tiene un sistema jurídico propio y asimismo 
forma parte de la comunidad internacional. Ante esta dualidad, 
derivada de la coexistencia de los sistemas jurídicos locales y de normas 
de carácter internacional, se genera la distinción entre el derecho 
nacional o interno y el derecho internacional o supranacional, 
atento a la fuente de la cual emanan y su ámbito espacial de aplicación. 
Ante ello, el órgano jurisdiccional debe atender en lo sustantivo, a la 
existencia de normas de carácter internacional que por virtud del 
mecanismo constitucional han quedado incorporadas al orden 
jurídico interno y a las normas locales que existan para establecer 
en un caso dado, cuál es la norma aplicable para regir el acto jurídico 
materia de la controversia, de modo que no puede decidirse en forma 
general y absoluta, que el derecho sustantivo extranjero no pueda 
aplicarse por el órgano jurisdiccional nacional, puesto que en 
México existen normas de carácter federal, como es la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos en sus artículos 14 y 133 y 
el artículo 12 del Código Civil Federal, que dan supuestos concretos 
de solución, que deben ser atendidos para resolver en forma fundada 
y motivada una cuestión de esta naturaleza y por ende, si en el caso 
cabe o no la aplicación del derecho sustantivo extranjero. Así se 
tiene que del contenido del artículo 133 constitucional, se desprende que 
entre las fuentes internacionales del derecho, se encuentran los tratados 
o convenciones que constituyen acuerdos entre sujetos del orden 
jurídico internacional (Estados y organismos internacionales) 
que se han celebrado y toman en cuenta asuntos de derecho 
internacional por lo que con la interpretación gramatical de la primera 
parte del artículo 133, para considerar que un tratado sea, junto con las 
leyes emanadas de la Constitución y que sean aprobadas por el Congreso 
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de la Unión “la Ley Suprema de toda la Unión”, es menester que se 
satisfagan dos requisitos formales y uno de fondo, los primeros 
consisten en que el tratado sea celebrado por el presidente de la 
República y que sea aprobado por el Senado, mientras que el 
requisito de fondo, consiste en la conformidad de la convención 
internacional con el texto de la propia Ley Fundamental. En 
relación con los requisitos formales que hablan de la incorporación 
del derecho internacional al positivo de nuestro país, se describen dos 
procedimientos: 1. El ordinario, donde la adaptación se hace por medio 
de normas internas (constitucionales, legislativas, administrativas, etc.); y 
2. El especial, también llamado de remisión, el cual implica que la regla 
de derecho internacional no se reformula, simplemente los órganos del 
Estado ordenan su cumplimiento, el cual tiene dos variantes: I. Requisito 
de orden de ejecución en el caso de tratados y II. El procedimiento 
automático en tratándose de costumbre internacional. Además de que 
en el caso del derecho internacional convencional debe atenderse 
también a las disposiciones del propio tratado sobre el particular. Por 
tanto, en materia de adaptación del derecho internacional al interno, el 
procedimiento especial es el predominante; sin embargo, cuando se está 
ante el procedimiento ordinario en el que nuestro país advierte no sólo 
la necesidad de observar el contenido del tratado internacional sino que 
considera oportuno, dada la importancia de la materia que regula el 
tratado en cuestión, incorporar dicha norma internacional al derecho 
nacional a través del procedimiento de incorporación ordinario, 
esto es, al reformar las leyes internas o, en su caso, emitir nuevas leyes que 
atiendan lo establecido en el tratado. Por eso cuando el acto de autoridad, 
reclamado vía amparo, se funde en el tratado internacional así como 
en la norma de derecho nacional y respecto de esta última ya existiere 
pronunciamiento de constitucionalidad por nuestro Máximo Tribunal, 
los argumentos tendentes a demostrar la inconstitucionalidad del tratado 
internacional que dio motivo a la expedición de la norma nacional, 
deberán desecharse atento a la causa de improcedencia prevista en el 
artículo 73, fracción XVIII, en relación con el artículo 80 ambos de la 
Ley de Amparo porque el análisis de la fundamentación y motivación del 
acto de aplicación del tratado internacional a nada práctico conduciría 
dado que no se podrían actualizar los supuestos contenidos en el numeral 
80 de la Ley de Amparo pues si el acto reclamado no se funda únicamente 
en el tratado internacional, sino en un ordenamiento jurídico cuya 
existencia derivó del pacto internacional y cuya constitucionalidad ya 
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fue declarada por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, no podría 
reintegrarse al quejoso en el goce de las garantías individuales que se 
estimaran transgredidas, puesto que la constitucionalidad del acto de 
aplicación se sostendría por los restantes preceptos cuya constitucionalidad 
ya fue declarada33.
(Resaltado agregado)
7. a manEra dE ConClusionEs
Pensar en la coexistencia de dos ordenamientos distintos en cuanto a su 
origen, finalidad y jerarquía en materia de derechos humanos de acuerdo 
al nuevo paradigma: la dignidad y protección del ser humano, implica 
crear una distinción errónea entre un ordenamiento jurídico extranjero 
o supranacional y otro nacional o interno, que requiere del análisis de las 
relaciones entre ambas fuentes del derecho y, eventualmente, la propuesta 
de soluciones de tensiones artificiales por cuestiones de soberbia intelectual 
más que de soberanía nacional. 
Es importante precisar que el derecho es una manifestación cultural 
producto de diversas formas de pensar; de entender la realidad y sus retos, 
el derecho no es patrimonio nacional sino de la humanidad, un ejemplo 
claro es el predominio del derecho creado por los romanos, germanos, 
españoles, que han influido e influyen de forma determinante en el recreado 
en Latinoamérica, las ideas de soberanía, división de poderes, derechos 
humanos en sus orígenes han sido desarrolladas en Europa y asimiladas a 
su modo en cada país. 
Así, la gran influencia en las disposiciones de otros países no permite 
actuar de forma eminentemente soberana al poder legislativo, por ejemplo, 
en México los juicios orales como ahora se han establecido tienen influencia 
determinante de Colombia y Chile, antes a estas naciones los países 
anglosajones las influyeron. 
Todo ello sin dejar de mencionar el sometimiento de los intereses de las 
empresas trasnacionales en el proceso de globalización. 
33 Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tesis: I.3o.C.79 K, Instancia: Tribunales 
Colegiados de Circuito, Tomo XXVI, julio de 2007, Página: 2725.
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Demandas intestatales*
edgar fabián garzón buenaVentura**
Jennifer alexandra soler díaz***
1. El Estado
La palabra Estado, etimológicamente proviene del latín Statu, que hace 
referencia a la condición del ser, sin embargo, esta palabra fue introducida 
como stato en la célebre obra de Maquiavelo titulada, el príncipe. El Estado 
ha sido analizado por distintas ciencias humanas, que lo reconoce como 
una “comunidad constituida por un orden jurídico determinado que 
presenta características propias”1, en concordancia el derecho percibe al 
Estado como una persona jurídica formada por una comunidad política, 
asentada en un territorio determinado y organizada soberanamente por 
un gobierno propio con decisión y acción”2.
Algunos tratadistas, dentro de ellos Kant provee que el nacimiento 
del Estado subyace de un contrato, donde el pueblo entrega  su libertad 
externa y el Estado tiene como fin coordinar las libertades de todos según 
una ley universal,  para que se garantice plenamente la libertad individual; 
Por su parte Herman Heller en su teoría del estado plantea una ciencia 
* Artículo de reflexión, hace parte del proyecto de investigación de la Universidad Libre 
de Colombia, denominado sentencias de unificación y extensión de fallos.  Grupo de 
investigación en derecho privado y procesal. 
** Abogado, Filosofo, profesor y doctorando en Derecho de la Universidad Libre 
(Colombia). Especialista en Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la 
Universidad Alfonso X El Sabio (España). Magister en Derecho Procesal Constitucional 
de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora (Argentina). Miembro de la Asociación 
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional y de la Asociación Mundial de Justicia 
Constitucional. edfagabu@gmail.com.
*** Estudiante de Sexto semestre de la Universidad La Gran Colombia. 
1 Barberis, Julio, los sujetos del derecho internacional actual, Madrid, Tecnos, 1984, p.77.
2 Ramírez, Jesús, Teoría del Estado, El Estado Constitucional Sinaloense, México, 
Recuperado de http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/3/1461/5.pdf, p.46.
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cultural y no una ciencia natural, donde precisaba a qué grupo de la 
cultura pertenecía, es decir una ciencia sociológica de la realidad, donde 
el Estado sería esencialmente la actividad humana social esto a través  de 
una sociedad organizada  es decir una ciencia de estructuras que goce de 
decisión y acción, por lo tanto el Estado pertenece al mundo intermedio de 
la cultura, de la vida y de la actividad humana; mientras que  Hans Kelsen 
dice que el “Estado no es más que el sistema del orden jurídico vigente”3, 
argumentando que los hechos sociológicos necesitan una limitación estatal, 
es decir un sistema de normas jurídicas, sustentado en el deber ser y no 
en el ser del Estado.
Desde el punto de vista científico el Estado  es “una sociedad humana 
sentada en un territorio que le corresponde, en la cual existe un poder 
soberano que crea, define y aplica un orden jurídico para obtener el bien 
público temporal”.4 Por lo tanto el Estado se funge en dos teorías: Objetiva 
y Subjetiva, la teoría objetiva considera al Estado como un hecho basado en 
la realidad del mismo, donde se identifica con tres elementos constitutivos: 
territorio5, Población6, Poder7 o gobierno8 y Soberanía. 
No obstante la soberanía es el elemento distintivo que el derecho 
internacional utiliza para considerar a un estado como tal, La palabra 
soberanía proviene de latín superānus, entendida como la autoridad que 
se tiene sobre otra persona, en este caso es el poder que tiene el Estado 
sobre su territorio, es decir ese lugar determinado donde se establece una 
sociedad organizada, dando paso a sus demás elementos constitutivos.
2. rEConoCimiEnto intErnaCional 
El reconocimiento consiste en una manifestación unilateral de la 
voluntad de un Estado es decir un “negocio jurídico” en el cual se reconoce 
la existencia de una determinada situación jurídica, tal y como sería el caso 
3 Porrúa, Francisco, Teoría del Estado, México, Editorial Porrúa, 2005, Pag.153.
4 Porrúa, Francisco, Teoría del Estado, México, Editorial Porrúa, 2005, Pag.157.
5 Porción de la superficie terrestre perteneciente a una nación. Real Academia Española, 
2017, Territorio, 23. Ed, recuperado de http://dle.rae.es/?id=ZcqJYVW. 
6 Conjunto de personas que habitan en un determinado lugar. Real Academia Española, 
2017, Población, 23. Ed, recuperado de http://dle.rae.es/?id=TSMclLh.
7 Dominio, imperio, facultad y jurisdicción que alguien tiene para mandar o ejecutar 
algo. Real Academia Española, 2017, Poder, 23. Ed, recuperado de http://dle.rae.
es/?id=TU1KCfY|TU2nLT0.
8 El Estado se integra de Gobernantes y gobernados y subsisten gracias a él. 
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de la existencia de un Estado.9 Por consiguiente  en el derecho internacional 
cada Estado se compromete a aceptar las consecuencias derivadas del 
estudio de las situaciones dudosas de carácter jurídico, que versan sobre el 
reconocimiento de un Estado.10 
Max Sorensen dice que el reconocimiento de un estado es un acto 
unilateral por el que uno o más estados declaran, o admiten tácitamente, 
que ellos consideran a ese estado, con los derechos y deberes derivados de 
esta condición, es decir una unidad política que existe de hecho y que se 
considera a sí misma como estado”.11 
Dicho anterior, existen dos teorías para reconocer o no a un estado: 
Declarativa y constitutiva; La declarativa goza de una aproximación en la 
Carta de la Organización de los Estados Americanos, en su artículo 13, 
el cual confirma la existencia de un Estado que independientemente este 
o no, reconocido es un Estado,  al expresar: “La existencia política del 
Estado es independiente de su reconocimiento por los demás Estados. 
Aun antes de ser reconocido, el Estado tiene el derecho de defender su 
integridad e independencia, proveer a su conservación y prosperidad 
y, por consiguiente, de organizarse como mejor lo entendiere, legislar 
sobre sus intereses, administrar sus servicios y determinar la jurisdicción 
y competencia de sus tribunales. El ejercicio de estos derechos no tiene 
otros límites que el ejercicio de los derechos de otros Estados conforme al 
derecho internacional”12, mientras que la teoría constitutiva requiere que 
se le atribuya la calidad de Estado, por ejemplo cuando es reconocido por 
otros Estados.
Existen dos formas de reconocimiento: expreso o tácito, el Reconocimiento 
expreso se evidencia a través de una declaración formal, por otro lado el 
reconocimiento tácito  requiere actos que implican la voluntad de un Estado 
9 Anónimo, El reconocimiento internacional, Instituto de investigaciones jurídicas de 
la UNAM, s. f, pág. 61, recuperado https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/7/3262/8.pdf.
10 Méndez, Ricardo y Gómez, Alonso, Derecho internacional público, 2016, México, 
Universidad Autónoma de México, pág. 74, recuperado de https://biblio.juridicas.unam.
mx/bjv/detalle-libro/3847-derecho-internacional-publico.
11 Arellano, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional Público, 1992, México, Editorial 
Porrúa, Décima edición, Pág. 150.
12 Carta de la Organización de los Estados Americanos (A-41), Protocolo de Buenos Aires, 
27 febrero de 1967 recuperado de http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_
interamericanos_A-41_carta_OEA.asp.
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con el fin de reconocer dicha situación, entre ellos: tratados internacionales 
entre otro… una vez agotada esta etapa el estado puede ser reconocido con 
un grado de reconocimiento iure o de facto, es decir que el reconocimiento 
iure establece que el Estado que le otorga el reconocimiento al otro, 
cumple todos los requisitos para ser un sujeto del derecho internacional, 
caso contrario ocurre en el reconocimiento de facto pues el Estado es 
reconocido de manera provisional, razón por la cual tiene que acatar una 
serie de recomendaciones para llegar a su objetivo de ser reconocido como 
un sujeto del derecho internacional. 
Finalmente, hoy los Estados pueden conceder o negar el reconocimiento 
por que la costumbre internacional les faculta para hacerlo mediante su 
soberanía, sin embargo actualmente no hay norma jurídica internacional 
que les imponga el deber de reconocer o no a un Estado como sujeto 
internacional, toda vez que ese reconocimiento proviene de la necesidad 
de asegurar la paz internacional y el imperio del orden jurídico de la 
comunidad de naciones, todo consensuado en una esfera internacional.
3. rEsponsabilidad intErnaCional 
En el estudio del derecho internacional, un tema importante encuadrar 
es la responsabilidad internacional, entre ella se pregunta i) como se predica 
ii) cuales son los titulares por activa para demandar iii) que actos se imputa 
iv) cuál es su régimen de reparación. Para esto vale enunciar que su sustento 
epistemológico, tiene una evocación en el derecho romano en la lex aquilia 
sobre el acto, el nexo y el daño causado mediante (lex Aquilia de damno 
acto), esto permite acercar una definición “que es una institución jurídica 
en virtud de la cual todo Estado al que sea imputable un acto que el 
derecho internacional repute ilícito debe una reparación al Estado en cuyo 
perjuicio se haya realizado dicho acto”13. Esto se encuentra debidamente 
codificado en la resolución del 19 de noviembre del año 2001 en su 
periodo 53 de sesión el proyecto de responsabilidad del Estado por hechos 
internacionalmente ilícitos 14,  siendo  “la violación de una obligación 
13 Rousseau Charles, Derecho Internacional Público, Ediciones Ariel, 1966 tercera edición, 
Pág. 352.
14 Véase desde 1978, la comisión de derecho internacional vine ocupándose, en trabajos 
paralelo, si bien independientes, de la responsabilidad internacional por las consecuencias 
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional. En su 53 periodo de 
sesiones (2001) la comisión aprobó en segunda lectura el proyecto sobre la mentada 
responsabilidad bajo el subtítulo de proyecto de Artículos sobre prevención del daño 
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internacional (concepto general, casos más graves de hechos ilícitos como 
los crímenes internacionales y causas que excluyen la ilicitud del hecho).
El segundo bloque comprende elementos los aspectos subjetivos, es 
decir, las condiciones a la atribución del hecho”15  esto tiene una coherencia 
entre el art. 2 del proyecto y el art 27 de la Convención de Viena de 1969. 
Se ha discutido que en el campo del derecho internacional se predica el 
presupuesto del daño como lo acompasa en el derecho civil, pero sumado 
a lo anterior tiene unos elementos constitutivos: “1) la existencia de un 
acto u omisión que viola una obligación establecida por una regla de 
derecho internacional vigente entre el Estado responsable y el Estado 
perjudicado por dicho acto u omisión, 2) El acto ilícito debe ser imputable 
al Estado como persona jurídica, 3) Debe haberse producido un perjuicio 
o daño como consecuencia del acto ilícito. Sin embargo, en las relaciones 
intraestatales el concepto de daño no tiene un carácter esencialmente 
material o patrimonial. Los actos ilícitos lesivos de intereses no materiales, 
originan una reparación adecuada, aunque no hayan tenido como resultado 
una perdida pecuniaria para el Estado reclamante”16.
La responsabilidad internacional tiene dos vertientes que marcan su 
acción: i) la teoría subjetiva del hecho internacionalmente ilícito, y, ii) 
teoría objetiva del hecho ilícito; al primero cabe indicar se deriva de la 
acción u omisión al incumplir un determinado objeto de un tratado 
que se predica en cabeza del Estado, así el Estado tiene dos obligaciones 
principales e interpretarlo de acuerdo al principio de reciprocidad del 
derecho internacional. 
Pero cuando rompe esta carga sea por acto o, omisión en el régimen de 
la culpa, se da por dos formas, culpa invigilando y culpa incontraendo; toda 
vez que se señala por la responsabilidad indirecta del Estado o en el ejercicio 
del comportamiento de sus funcionarios, en las funciones del Estado. De 
acuerdo a lo anterior están implícitas tres títulos jurídicos de imputación 
transfronterizo resultante de actividades peligrosas. La Asamblea general de la ONU, 
por resolución 19 de noviembre de 2001, solicitó a la comisión que en su próximo 
periodo de sesiones se reanudara el examen de los aspectos del tema relacionados con 
la responsabilidad.     
15 Ridruejo Pastor, Antonio José, Curso de Derecho internacional Público y organizaciones 
internacionales, Editorial Tecnos, 2015, España, Pág.578. 
16 Sorensen, Max, Manual de derecho internacional público, Editorial Fondo de Cultura 
Económica, Primera Edición 1973, México, Pág. 508.  
320
Edgar Fabián garzón buEnavEntura - JEnniFEr alExandra SolEr díaz
Demandas intestatales
internacional: i) responsabilidad legislativa17, ii) responsabilidad judicial18 
y, iii) la función ejecutiva19. Es de esto que “el Estado es una persona 
jurídica o colectiva, actúa y es representada por sus órganos. Entonces, será 
atribuible a él todo hecho internacionalmente ilícito cometido por uno de 
sus órganos, que son tales cualquiera personas o entidades que, según el 
derecho interno, ejerzan funciones estatales como son los constituyentes, 
las legislativas, las judiciales o de otra índole y pertenezcan al gobierno 
central o una división territorial del Estado”20. 
Por otro en el campo de la omisión-culpa encontramos tres títulos 
jurídicos de imputación internacional, siendo desarrollado por la teoría del 
siglo XVL de Hugo Grocio de la complicidad intelectual, donde el Estado 
como agente mediador en su actuación de previsibilidad, tiene el orden 
prescriptivo de actuar en la conducta sean agentes individuales o colectivos 
o simplemente que tengan la titularidad de la nacionalidad de su Estado, 
“de acuerdo con la doctrina moderna, la base de la responsabilidad del 
Estado por los actos de los individuos no consiste en la complicidad con 
el autor, sino solo en el hecho de que el Estado deja de cumplir su deber 
17 Entiéndase En términos del artículo 16 de la Conferencia de codificación del derecho 
Internacional, esencialmente el poder Legislativo del Estado puede originarle 
responsabilidad al mismo cuando promulga leyes contarías al orden jurídico internacional 
o simplemente cuando no legisla sobre determinada materia, o no dispone los medios 
materiales necesarios para hacer efectiva una legislación habiéndose comprometida a ella 
en un tratado; o cuando no abroga una ley que resulta de sus obligaciones internacionales, 
En Vergara Molano, Alberto, Derecho Internacional Público, Ediciones Nueva Jurídica, 
2013, Bogotá- Colombia, Pág. 354.     
18 Entiéndase La responsabilidad del Estado por su órgano judicial presenta dos direcciones 
doctrinales bien diferenciadas. De una parte, está la que considera la responsabilidad por 
actos tribunales, cuando por si mismos causan un ilícito internacional, es decir, cuando 
aplican mal un tratado o una costumbre internacional, o cuando aplicando el derecho 
interno lo hacen de tal manera que resulta violatoria de una norma internacional que se 
debe cumplir. De otra parte, se dice que hay responsabilidad internacional simplemente 
cuando se incurre en la figura clásica denegación de justicia. En Vergara Molano, Alberto. 
Derecho Internacional Público. Ediciones Nueva Jurídica. 2013. Bogotá- Colombia.          
19 Entiéndase El Estado es responsable de la conducta de todos sus agentes públicos, sin 
que quepa hacer distinciones a) entre la administración central y la administración local; 
o b) entre los diversos agentes por el Estado, según el cargo que ocupan la jerarquía 
administrativa. Por ello debe rechazarse la tesis, sostenida a veces en Iberoamérica, de 
que los funcionarios subalternos (minos officials) no comprometen la responsabilidad 
internacional del Estado, ya que carece de base jurídica y, en general, no es aceptada por 
la jurisprudencia internacional. En Rousseau Charles, Derecho Internacional Público, 
Ediciones Ariel, 1966, tercera edición, Pág. 372.    
20 Valencia Restrepo, Hernán, Derecho internacional público, Cuarta edición 2016, Editorial 
Librería jurídica Sánchez R. Ltda., Medellín- Colombia, Pàg.678.
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internacional de impedir el acto ilícito o, en defecto de ello, de detener 
al ofensor y someterlo a la justicia”21 esto deriva en tres títulos jurídicos 
de imputación internacional; i) la responsabilidad del Estado por actos 
realizados por particulares22 ii) violencias de las turbas23 iii) Responsabilidad 
del Estado por guerra civil24, estos actos o títulos hacen denotar la simetría 
entre, hecho,  nexo causalidad  para dotarse en un régimen de la culpa, 
generando un acto reparación integrum ya sea al individuo nacional, 
extranjero o Estado como ente legitimo social de un orden nacional.   
La responsabilidad objetiva se deriva dos puntos i) teoría de actividades 
ultra peligrosas25 ii) abuso del derecho, del primero vale enunciar como 
aquella aceptación donde  potencialmente  genera un acto de un hecho 
dañoso por un riesgo creado, mientras que el segundo “El estado que 
afecte a otros sustancialmente por medios de emanaciones producidas 
dentro de sus fronteras- ya sea pruebas  nucleares, emanaciones, humos, 
materias que produzcan contaminación de aire o de aguas, o desviación 
de estas- no está abusando de sus propios derechos sino interfiriendo 
con los derechos de otros, pues lo que se infringe es la integralidad y la 
inviolabilidad territorial del Estado lesionado. El estado que hace esto 
incurre en violación del deber de no interferencia establecido por el derecho 
internacional consuetudinario, sentado en la forma general en la máxima: 
sic utere ut alienum non laedas”26.       
21 Sorensen, Max, Manual de derecho internacional público, Editorial Fondo de Cultura 
Económica, Primera Edición 1973, México, Pág. 530.
22 Entiéndase como aquellos actos donde los individuos sin calidad de ostentar servidores 
públicos, causan un agravio en contra los representantes diplomáticos, ofensas contra 
los símbolos patrios o apología en contra del Estado.   
23 Entiéndase en principio desde 1920 home missionary Society no es factible de predicarse 
una responsabilidad internacional al Estado frente actos sublevados y siendo que el 
gobierno ha demostrado prudencia y diligencia en contra actos de insurrección. 
24 Entiéndase Que se predica del hecho causado por la actuación perpetrada por los 
combatientes que genera una indemnización, y este erario solo se efectúa a los nacionales 
mas no a los extranjeros por pesquisa y ocupación. Peligrosas ii) abuso del derecho  i) 
abuso del derecho cionales mas no de predicarse una responsabilidad internacional al 
Estado. 
25 Piénsese el convenio de Paris del 29 de junio de 1960, sobre responsabilidad en materia 
de energía nuclear o la convención sobre responsabilidad de los explotadores de buques 
nucleares Bruselas 1962, el convenio sobre responsabilidad civil en la esfera del transporte 
marítimo de sustancias nucleares de 1971, el convenio internacional de responsabilidad 
civil causados por contaminación de las aguas del mar por hidrocarburos de Bruselas 
de 1969.  
26 Sorensen Max. Manual de derecho internacional público. Editorial Fondo de Cultura 
Económica. Primera Edición 1973. México. pág. 513.
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Estos títulos marcan un resorte el  Estado no solo bajo la  sobreguarda 
de  la seguridad , libertad e igualdad de sus conciudadanos, sino también 
una paz perpetua entre los Estados, reconocidos internacionalmente  por 
una lado a) solución pacifica en las controversias intestatales en los títulos 
jurídicos de responsabilidad internacional ii) la facultad jurisdiccional de 
conocer las controversias en los organismos institucionales transnacionales, 
ya sea por el régimen que se predique ( subjetivo-objetivo) que crean un 
margen de respeto reciproco;  así este acto permite fungir de un lado 
establecer normas sustantivas internacionales, e igualmente colegir un 
conocimiento al petitorio de organismos transnacionales  entre ellas: 
competencia, excepciones , efectos de la cosa juzgada trasnacional.
4. dEmandas intEstatalEs
Cuando se hace referencia a demandas intestatales, se dan en dos 
sentidos la posibilidad demandar ante los organismos transnacionales por 
la vulneración de normas internacionales, recurriendo los Estado ante 
organismos transnacionales en un arreglo jurisdiccional- pacifico  y dos 
se desea intuir la posibilidad de que exista un marco común de respeto 
simultaneo, es decir, un efecto ius convencional erga omnes como norma 
consuetudinaria de exigibilidad directa por los compromisos sea firmados o 
catalogados por normas consuetudinarias  “Hay argumentos, entonces, para 
poder afirmar que, si bien la noción de obligación erga omnes se vincula a la 
existencia de un derecho o valor de una relevancia tal que todos los Estados 
tienen un interés jurídico en su protección, en el momento actual parece 
admitirse que ese interés puede ser compartido no sólo por la comunidad 
internacional en su conjunto (obligaciones erga omnes strictu sensu), sino 
también por grupos de Estados (obligaciones erga omnes partes), de manera 
que la regulación jurídica de su protección podría producirse no sólo 
mediante normas de Derecho internacional general, sino incluso también 
mediante tratados internacionales. Este extremo quedaría confirmado en 
el Proyecto de artículos sobre responsabilidad internacional del Estado 
por hecho ilícito elaborado por la Comisión de Derecho Internacional, 
donde esta admite que el interés colectivo que legitima a un Estado no 
lesionado a invocar la responsabilidad frente a un incumplimiento puede 
circunscribirse a un grupo de Estados”27.
27 Fernández Alija, Rosa Ana, Las quejas interestatales ante órganos judiciales o cuasi 
judiciales de garantía de los derechos humanos: ¿Un mecanismo útil en situaciones 
de crisis?, Tomado en línea http://www.reei.org/index.php/revista/num22/articulos/
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El primero de ellos aunque nace del derecho internacional Público, la 
jurisdicción internacional como un imperativo moral de una solución 
diplomática, pacifica entre los Estados (Corte permanente de Justicia28 - 
Corte Internacional de justicia), y naciendo con la carta de las naciones 
unidas, la CIJ desarrolla su reglamento siendo adoptado el 14 de abril de 
1978, siendo necesaria destacar la vinculación de sus fallos y su característica 
consultiva estableciendo un margen de conducta de los Estados.  
El papel que juega el derecho internacional público, no es solo relación 
proteccionista en un orden pacifico, entre Estados, sino  acoplar el desarrollo 
de las normas sustantivas del derecho internacional de los derechos humanos 
forjadas en la segunda guerra mundial, en el ámbito Universal o en los 
Sistemas regionales de protección de derechos humanos; para una guía 
metodológica de este escrito se cuestiona dos dudas metódicas; es  posible 
¿ Declarar la responsabilidad internacional por la orden ejecutiva 13767 
denominada mejoramiento de la seguridad fronteriza y de la vigilancia 
de la inmigración de Estados Unidos de América por la construcción de 
un muro  en la frontera con México? ¿ Se atenta un derecho humano de 
la orden ejecutiva 13769  denominada protección de la nación contra la 
entrada de terroristas extranjeros en Estados Unidos del presidente Donald 
Trump contra los inmigrantes de origen musulmán?
En los compromisos internacionales fungen caminos en una 
comprensión de un nuevo orden jurídico a esto en la influencia de una 
sola norma en el globo terráqueo lo denominamos internacionalización 
del derecho, entre ellas la más importante surge la carta de san francisco de 
1945 que permite dar vida a la  ONU , para dotar de fuerza a la solución 
pacifico de controversias entre Estados entre ellas uno de sus organismos 
más importantes es la Corte Internacional de Justicia, se proyectó en 
la conferencia Dumbarton oaks de 1943 dando inicio el 3 de junio de 
1946, así conoce de su primer asunto en materia contenciosa del Estrecho 
de Corfu el 22 de mayo de 1947, “Como ha sido acertadamente dicho 
una de las manifestaciones más típicas de la estructura de la comunidad 
internacional está constituida por la imposibilidad para un Estado de 
obtener la solución de una controversia en que sea parte por medio del 
quejas-intestatales-ante-organos-judiciales-cuasi-judiciales-garantia-derechos-humanos-
mecanismo-util-situaciones-crisis Pág. 6.
28 Entiéndase primer organismo en solución de conflictos interestatales comenzó sus inicios 
en 1920. 
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consentimiento del Estado con la que haya surgido la controversia en 
concreto”29, de esto marca con  ahínco que en el estatuto no solo son objeto 
de controversia los Estados, sino que exigue para su competencia (art. 34 
numeral que cumplían dos condiciones i) reconocimiento internacional 
ii) Que el Estado haga parte de las naciones Unidas estos inmediatamente 
hacen parte de la corte internacional de Justicia u otro Estados que han 
llegado hacer partes en  Estatuto por cumplir condiciones que determine 
la Asamblea General recomendación del Consejo de Seguridad.
 Así el derecho internacional define unas obligaciones conjuntas para 
la estimación de un hecho ilícito que atenta en contra la convivencia 
pacífica entre Estados; tienes dos visiones misionales “i) debe regular los 
diferendos entre Estados y, cuidando la susceptibilidad de éstos, proceder 
en conciliación, debido al aspecto pragmático de su jurisprudencia (función 
contenciosa)) ii) como tribunal, deber de obrar en derecho (jurisdictio) 
esforzándose en la aplicación de principios (fobctio juridictionnelle)”30. 
Estas competencias han derivado al conocimiento del órgano 
supranacional en hechos similares y concretos, entre el potencial conflicto 
entre los Estados Unidos de América y México, consistiendo en un derecho 
amoral, el primero en ellos en oriente próximo donde el gobierno Israelí 
el 22 de Junio de 2002 pretendió la construcción de un muro que se 
encuentra entre territorio de Cisjordania y el lago verde con un estrecho 
de 721 kilómetros, este se ha denominado por el pueblo palestino muro de 
la segregación racial, esto dio origen que la Corte Internacional de Justicia 
que mediante opinión consultiva de 9 de julio de 2004 dictara concepto 
denominándolo consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en 
territorio Palestino ““¿Cuáles son las consecuencias jurídicas que se derivan 
de la construcción del muro que levanta Israel, la Potencia ocupante, en el 
territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus alrededores, 
según se describe en el informe del Secretario General, teniendo en 
cuenta las normas y principios del derecho internacional, incluido el 
Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 y las resoluciones pertinentes del 
Consejo de Seguridad y de la Asamblea General?”31, pese una descripción 
29 Velasco Vallejo, Manuel Diez, Instituciones de Derecho Internacional Público, Editorial 
Tecnos, Décima Edición, Madrid España, 1994, Pág. 826.  
30 Álvarez Londoño, Luis Fernando, Derecho Internacional Público, Editorial Universidad 
Javeriana tercera edición, Bogotá- Colombia, 2008, Pág. 348.
31 Opinión consultiva de 9 de Julio de 2004, Consecuencias jurídicas de la construcción 
de un muro en el territorio de palestina ocupado tomado en línea  http://www.dipublico.
org/cij/doc/148R.pdf.
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normativa, histórica y política., la Corte internacional de Justicia hace un 
fuerte hincapié en el estrecho cauce de los derechos humanos y el derecho 
internacional humanitario, tocando desde los principios de cooperación 
internacional y derecho amistad en la libre determinación de lo pueblos, 
un hecho evocador de responsabilidad internacional de los Estados, 
dejando como énfasis la declaratoria de la legalidad  la reparación integral 
del daño al pueblo de Palestina. “La Corte observa que Israel está en 
primer lugar obligado a cumplir las obligaciones internacionales que violó 
mediante la construcción del muro en el territorio palestino ocupado. 
Consiguientemente, Israel está obligado a cumplir su obligación de respetar 
el derecho del pueblo palestino a la libre determinación y sus obligaciones 
con arreglo al derecho internacional humanitario y el derecho internacional 
de los derechos humanos. Además, debe asegurar la libertad de acceso a los 
lugares sagrados que quedaron bajo su control luego de la guerra de 1967. 
La Corte observa que Israel tiene asimismo la obligación de poner fin a la 
violación de sus obligaciones internacionales emergente de la construcción 
del muro en el territorio palestino ocupado. Consiguientemente, Israel 
tiene la obligación de detener de inmediato las obras de construcción del 
muro que está levantando en el territorio palestino ocupado, incluida 
Jerusalén oriental y sus alrededores. A juicio de la Corte, la cesación de 
las violaciones de sus obligaciones internacionales cometidas por Israel 
entraña en la práctica el inmediato desmantelamiento de las partes 
de dicha estructura situadas dentro del territorio palestino ocupado, 
incluida Jerusalén oriental y sus alrededores. Todos los actos legislativos y 
reglamentarios adoptados con miras a su construcción, y al establecimiento 
de su régimen conexo, deben ser inmediatamente derogados o dejados sin 
efecto, salvo en la medida en que dichos actos sigan siendo pertinentes 
para el cumplimiento por parte de Israel de su obligación de reparación. 
La Corte determina asimismo que Israel tiene la obligación de reparar los 
daños causados a todas las personas físicas o jurídicas afectadas. La Corte 
recuerda la jurisprudencia asentada según la cual “El principio esencial 
contenido en la noción actual de acto ilegal… es que la reparación debe, 
en cuanto sea posible, eliminar todas las consecuencias del acto ilícito y 
restablecer la situación que, con toda probabilidad, habría existido si dicho 
acto no se hubiese cometido”. Consiguientemente, Israel tiene la obligación 
de devolver las tierras, huertos, olivares y demás bienes inmuebles de los 
que haya despojado a cualesquiera personas físicas o jurídicas a los efectos 
de la construcción del muro en el territorio palestino ocupado. En caso 
de que tal restitución resultase ser materialmente imposible, Israel tiene la 
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obligación de compensar a las personas en cuestión por los daños sufridos. 
La Corte considera que Israel también tiene la obligación de compensar, 
de conformidad con las reglas aplicables del derecho internacional, a todas 
las personas físicas o jurídicas que hayan sufrido cualquier forma de daños 
materiales como consecuencia de la construcción del muro”32.
Lastimosamente esta decisión transcendental  dictada en forma 
institucional en una opinión no dio acogida, ni fue aplicado por el Estado 
Israelí, así miso la suprema Corte de ese país determina inaplicable por 
dos ámbitos: i) el primero siendo una opinión consultiva no tiene fuerza 
vinculante para los Estados siendo una acción soft law, ii) es emitida por 
un organismo que no tienen en la cuenta los factores culturales, sociales 
en la necesidad de determinación de los pueblos entre ellos el derecho 
legítimo del Estado de Israel, esto deduce la incapacidad o velo coercitivo 
institucional de los organismo transnacionales, es decir el bello canto de 
una sirena que escucha Ulises para retornar a su adorable Itaca; aunque 
es una tesis escéptica que deniega el compromiso internacional pero una 
sociedad justa y libre determina competencias reciprocas entre Estados “ 
El objetivo a largo plazo de las sociedades relativas bien ordenadas debe 
ser la incorporación de las sociedades menos favorecidas, como los Estados 
proscritos, a la sociedad de los pueblos bien ordenados. Los pueblos bien 
ordenados tiene el deber de ayudar a las sociedades menos favorecidas, 
como los Estados proscritos, a la sociedad de los pueblos bien ordenados. 
Los pueblos bien ordenados tienen el deber de ayudar a las sociedades 
menos favorecidas.”33 Esto también tiene una tesis que germina en el 
orden internacional, pese a que sea la lucha entre David y Goliat, siendo 
los Estados no alienados o en vía de transición como los organismos 
internacionales los primeros, y los segundos los países denominados 
de primer nivel; entre ellos los Estados del grupo el G8 y los Estados 
permanentes del  Consejo de Seguridad34. Lo importante es que a estos 
compromisos han permitido ejercer una subrogación de competencia 
jurisdiccional de  los países titánicos; colocando entre dicho su fortaleza 
en el orden global, con llevando una simetría formal entre  Estados 
pequeños y Estados industrializados; para denotar como características la 
32 Ibídem pág. 63.
33 Rawls, John, El derecho de gentes y “una revisión de la idea de razón pública”, España, 
2000, Pág. 125. 
34 Entiéndase los países como Alemania, Canadá, Estados Unidos, Italia, Japón, Reunido 
Unido, Rusia y del Consejo de Seguridad países permanentes China, Francia, Federación 
de Rusia, Reino Unido, Irlanda del Norte y Estados unidos de América.      
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Corte Internacional de Justicia ha conocido causas petitorias Caso Avena 
y otros Nacionales Mexicanos vs Estados Unidos35 o Caso sobre militares 
y actividades paramilitares en contra de Nicaragua vs Estados unidos de 
América36, Plataforma Petrolera República Islámica de Irán vs Estados 
Unidos de América37, caso Logrando Alemania vs Estados Unidos de 
América38, siendo el organismo institucional en llevar una competencia 
contenciosa contra los Estados Unidos de América.
El camino se ha forjado, para la construcción de la subdivisión de la ciencia 
autónoma del derecho internacional público, es el derecho internacional 
de los derechos humanos, teniendo tres objetos: i) construcción de marco 
sustantivo derechos internacional de los derechos humanos forjando la 
categoría de los derechos (innominados)39, ii) un marco procedimental 
organismos (cuasi jurisdiccionales y jurisdiccionales), iii) construcción de 
sub reglas interpretativas, iv) red jurisdiccional o diálogos vectoriales en 
pro derechos, y, v) demanda intraestatales por violación derechos humanos.
Esto cobra fuerza en el campo del derecho procesal transnacional, en 
donde la teoría de la acción del proceso no solo coloca  a las personas 
(naturales- jurídicas), sino una relación adversarial  a los Estados sea la 
parte activa del petitorio o la parte pasiva, así de esto surten dos eventos 
en el régimen de las competencias de los órganos institucionales i) en 
el sistema universal en la ONU (comité de los derechos humanos  Art. 
41 PIDCP) ii)  Sistemas regionales de protección de derechos humanos 
(SEDH-SIDH). Del primero es imperioso identificar las cuatros tareas 
que desempeña el comité “En primer lugar, recibe y examina los informes 
de los Estados Partes sobre las disposiciones que han adoptado para hacer 
efectivos los derechos reconocidos en el Pacto. En segundo lugar, elabora 
las llamadas observaciones generales, ideadas para ayudar a los Estados 
Partes a dar cumplimiento a las disposiciones del Pacto al pormenorizar 
35 Corte Internacional de Justicia, 9 junio de 2003 Lista general 128, Tomado en línea http://
www.icj-cij.org/docket/files/128/1913.pdf.
36 Corte Internacional de Justicia, 9 de abril de 1984, tomado en línea http://www.icj-cij.
org/docket/files/70/9615.pdf.
37 Corte Internacional de Justicia, 2 de noviembre de 1992, tomado en línea http://www.
icj-cij.org/docket/files/90/7211.pdf.
38 Corte Internacional de Justicia, 2 de marzo de 1999, lista General No 124 tomado en 
línea http://www.icj-cij.org/docket/files/90/9699.pdf.
39 Garzón, Buenaventura, Edgar Fabián, Derechos innominados en el Sistema 
Interamericanos derechos innominados en el Sistema Interamericano, Revista Dixi, 
Volumen 18 núm. 24.
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las obligaciones sustantivas y de procedimiento de los Estados Partes. 
En tercer lugar, recibe y examina denuncias de los particulares, también 
denominadas «comunicaciones», con arreglo al Protocolo Facultativo, 
presentadas por particulares que alegan que un Estado Parte ha violado sus 
derechos consagrados en el Pacto. En cuarto lugar, tiene competencia para 
examinar determinadas denuncias que un Estado Parte presenta alegando 
que otro Estado Parte no cumple las obligaciones asumidas con arreglo al 
Pacto”40, pese a esto es posible en el sistema universal el conocimiento de 
algunas causas: i) el comité para eliminación de la discriminación racial que 
le da facultades por medio del articulo 11 en la convención Internacional 
sobre la eliminación de todas las formas de discriminación, ii) el comité 
de los derechos económicos sociales y culturales  dándole facultades el 
protocoló facultativo de los  derechos económicos, sociales y culturales, iii) 
comité contra la tortura teniendo su competencia en el artículo 21 en la 
convención internacional contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes, iv) el comité de protección de los derechos 
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares en el artículo 
76 en la convención internacional sobre la protección de los Derechos 
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, v) el comité de la 
desaparición forzada en cuyo artículo 32 establece su competencia por 
violar la convención internacional para la protección de  todas las personas 
contra las desapariciones forzadas.  
Esto lleva a indicar que es posible la presentación de una causa que 
conozca el comité de los derechos humanos  de acuerdo a la competencia 
del art. 41 del pacto internacional de los derechos civiles y políticos, así 
frente  la situación perpetrada por la orden ejecutiva 13769 emitida por 
el presidente Donald Trump contravía dos artículos del mencionado 
pacto articulo 12 numeral 241 artículo 1342, esto intuye que existe dos 
vías explicitas en el derecho internacional en hacer sugerir la intervención 
40 Derechos Humanos, Folleto Informativo No 15 Derechos Civiles y políticos, Tomado en 
línea http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet15rev.1sp.pdf, Pág. 23. 
41 Entiéndase Toda persona tendrá derecho a salir libremente de cualquier país, incluso del 
propio.
42 Entiéndase el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el 
presente Pacto sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada 
conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan 
a ello, se permitirá a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su 
expulsión, así como someter su caso a revisión ante la autoridad competente o bien 
ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y 
hacerse representar con tal fin ante ellas.
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la primera que hace urgente ya sea por medida previsional o petición en 
manos de la Corte de la Haya o el Comité de los Derechos Humanos en 
el ámbito Universal de los derechos humanos.    
¿Es posible presentar una demanda interestatal en el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos?  De acuerdo al mandato  de la 
norma convencional regional es posible presentar una queja o comunicación 
a lo narrado en el artículo 45 numeral 2 43, entre Estados ha si a la fecha 
se han ejercido dos acciones conocidas una inadmitida y la otra con 
informe de admisibilidad, la primera corresponde al Informe No 11/07 
caso interestatal 01/06 Nicaragua vs Costa Rica  del 8 Marzo del 2007, 
corresponde  a la violación de Art.8  garantías judiciales 24igualdad ante 
la ley, 25 protección judicial da los nacionales nicaragüenses en suelo tico, 
entre actuaciones importantes: i) el fallecimiento del señor Natividad 
Canda Mainera destrozado por un perro Rottweiler que al momento se 
ha mantenido impune la investigación como las practicas xenofóbicas por 
este incidente, generando una alegoría en videos por internet contra los 
ciudadanos nicaragüenses. ii) Jose Ariel Uribina Silva, Francisco Angulo 
Garcia, Rito Antonio Obando y Elder Angulo Silva todos ellos señalados 
que se han ejercido actividades contra su integridad personal, siendo el 
Estado tico ha sido pasivo para hacer efectivas en las medidas de protección, 
iii) la actual situación de vulnerabilidad que ha sido  sometido por los 
inmigrantes nicaragüenses; al hacer un estudio juicio entre que se destaca 
la competencia Ratione Materia, loci, temporis, se encuentra presentada 
los presupuestos pero vale mencionar frente a la responsabilidad no la ha 
ejercido indirectamente el Estado, ni tampoco ningún funcionario público, 
así mismo no están presentes los requisitos de jurisdicción de interna  que 
es un fundamento imperioso a la solicitud, por estas breves razones se 
declara inadmisible la petición transnacional; el segundo es el informe No 
112/10  Franklin  Guillermo Aisalla Molina Ecuador vs Colombia, siendo 
la actuación desplegada por el Estado Colombiano, mediante la operación 
Fenix en territorio Ecuatoriano, lo cual consistió en un bombardeo en 
aviones super tucanos contra miembros de las Farc, desplegando la muerte 
del líder Guerrillero Raul Reyes, e igualmente el fallecimiento también del 
ciudadano Ecuatoriano Franklin Guillermo Aisalla Molina; la comisión 
43 Entiéndase las comunicaciones hechas en virtud del presente artículo sólo se pueden 
admitir y examinar si son presentadas por un Estado parte que haya hecho una declaración 
por la cual reconozca la referida competencia de la Comisión.  La Comisión no admitirá 
ninguna comunicación contra un Estado parte que no haya hecho tal declaración.
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interamericana encuentró aprobada las violaciones de la integridad, libertad 
personal por la ejecución extrajudicial, declarándose competente para el 
conocimiento de la causas transnacional contra el Estado Colombiano. 
Estas dos causas en el ámbito regional interamericano han llevado de 
peticiones individuales o peticiones entre los Estados, generando el tópico 
con un amplio margen de maniobrabilidad en derecho internacional, desde 
el aspecto del derecho procesal transnacional;  en el régimen institucional 
(universal y regional).
¿Es susceptible un trámite oficioso en el ámbito regional interamericano 
con el fin de suspender o impedir  la orden ejecutiva 13767 de Estados 
Unidos denominada mejoramiento de la seguridad fronteriza y de la 
vigilancia de la inmigración? Es importante resaltar que la comisión  en 
fecha 1 de febrero de 2017 expresa con profunda preocupación: “La 
CIDH también observa que a lo largo de la frontera de casi 1.900 millas 
entre los Estados Unidos y México ya hay cerca de 700 millas de valla. 
La Organización Internacional para las Migraciones (OIM) estimó que al 
menos 436 inmigrantes murieron a lo largo de la frontera entre Estados 
Unidos y México en 2016. La construcción de partes adicionales de un 
muro fronterizo y el aumento de la militarización de la frontera pondrán 
en mayor riesgo las vidas de migrantes y refugiados. La experiencia 
histórica demuestra que los migrantes se verán forzados a buscar rutas 
más peligrosas para ingresar a los Estados Unidos. La ausencia de canales 
legales para migrar también empujará a las personas a recurrir a traficantes 
de migrantes, poniendo en grave peligro su vida e integridad personal. e 
conformidad con sus obligaciones internacionales en materia de derechos 
humanos, Estados Unidos tiene la obligación de implementar todas las 
medidas que sean necesarias para proteger la vida, integridad y seguridad 
de todas las personas migrantes bajo su jurisdicción. Los procedimientos 
migratorios, en particular los que puedan conllevar la deportación de 
migrantes, deben analizar, fundamentar y decidirse de forma individual 
y respetar garantías mínimas tales como el derecho a ser escuchado por 
la autoridad competente en el marco del procedimiento tendiente a su 
deportación y a tener una oportunidad adecuada para ejercer su derecho 
de defensa; a contar con interpretación y traducción; a contar con 
representación legal; a la protección consular; a recibir una notificación 
de la decisión que ordena su deportación; a acceder a un recurso efectivo 
para impugnar la decisión de deportación; a impugnar la decisión de 
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deportación; y a que los recursos interpuestos tengan efectos suspensivos 
sobre la decisión de deportación”44. 
Se resalta, queda otra salida, aunque compleja, es factible, pese a que 
Estados Unidos de América, no hace parte del Sistema Interamericano, toda 
vez que no ratifico la Convención Americana, ni la competencia contenciosa 
de la Corte; los Estados Unidos ratificaron la carta de la organización de 
los Estados Americanos el 19 de junio de 1951, estableciendo en el art. 
106 la Comisión interamericana de Derechos Humanos como el órgano 
encargado de la defensa de los derechos humanos. Así este organismo en 
su 137º periodo ordinario de sesiones  se expidió un nuevo  reglamento 
de fecha 13 de Noviembre de 2009 donde se estableció la posibilidad de 
las medidas cautelares en el Art. 25, estas tienen  como objetivo proteger 
los derechos humanos, sino es por parte de la convención, si por la 
declaración americana; la finalidad de la medida cautelar es una tutela 
preventiva que se genera de oficio o petición de parte para prevención, 
promoción y protección de los derechos humanos en el ámbito regional 
puede presentarse por si sola o con la petición de denuncia en contra 
del Estado, demostrando tres requisitos i) gravedad de la situación ii) 
urgencia de la situación iii) daño irreparable, esto dota la posibilidad de 
demandar por parte de México a Estados Unidos por la construcción del 
muro ante el organismo transnacional que cuenta esta medida podría 
legitimarse de ser un organismo consultivo, puede traspasar las fronteras 
de un organismo cuasi jurisdiccional, en el guardián tanto para la defensa 
de la carta americana como de  la declaración, así “ En lo que respecta a 
la decisión de las medidas cautelares, la comisión tiene competencia para 
solicitar su adopción a cualquier Estado miembro de la organización de 
Estados Americanos, independiente de si ha ratificado la convención 
Americana. Aquí debe distinguirse los Estados miembros de la OEA que 
son parte de la convención, a los que se le aplica la declaración americana 
de Derechos y Deberes del Hombre, por ejemplo las medidas cautelares 
solicitadas el 12 de marzo de 2002, a Estados Unidos de América a favor 
de los detenidos (aproximadamente 254) en Guantánamo Bay (Cuba)”45, e 
igualmente en las siguientes medidas cautelares contra Estados Unidos: MC 
44 Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Comunicado de prensa de 1 febrero 
2017, tomado en línea http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/008.asp.
45 Rey Cantor, Ernesto y Rey Anaya, Margarita Ángela, Medidas provisionales y medidas 
cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Temis, Bogotá- 
Colombia, 2008, Pág. 464.  
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8/06  Omar Kdhar, MC 211/ 08 Djamel Ameziane, MC 422/14 Mustafá 
Adam Al- Hawsaki, son reiteraciones de posibilidad en el del derecho 
internacional de los derechos Humanos, de solicitar la suspensión, de la 
orden ejecutiva del Presiente Donald Trump. Ahora bien estas las medidas 
cautelares son vinculantes es decir su cumplimiento coercitivo?, ante tal 
pregunta sea discutido en dos frentes; por un lado el carácter extralimitado 
de las medidas cautelares, siendo que algunos Esta dos Interamericanos, 
no han ratificado la convención, la competencia contenciosa de la Corte, 
ni mucho menos un reglamento posterior, donde se pretende legitimar 
así mismo su competencia coercitiva de las medidas cautelares en un 
reglamento siendo medidas soft law ( derecho suave)  o por el organismo 
que las dicta su carácter es fiscalizador e investigativo en el tópico de los 
derechos humanos, en cambio en la otra cara de la moneda expresan su 
sentido vinculante “La CIDH debe reiterar que las medidas cautelares son 
un importante mecanismo de trabajo de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos que ha contribuido a salvar numerosas vidas en todo 
el hemisferio. Las medidas cautelares son dictadas en cumplimiento de las 
funciones de promoción y defensa de los derechos humanos de la CIDH a 
que se refieren los artículos 106 de la Carta de la OEA,  41 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos  y 18 del Estatuto de la CIDH. Que 
la base jurídica de las medidas cautelares se encuentra en la obligación de 
los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos a las personas 
bajo su jurisdicción, y que la práctica generalizada de cumplirlas por parte 
de la gran mayoría de los Estados se fundamenta en el entendimiento 
existente respecto a la obligatoriedad de las mismas”46.
Esto ha generado un aspecto en una red multidimensional por fuera del 
aspecto de la competencia y la creación de reglas, es decir una creación de sí 
misma un neologismo de su reglamento, un sentido esencial de los derechos 
humano en la región americana, previniendo restricciones, y favoreciendo 
un marco común global de las personas, la idea de un derecho cosmopolita 
en el ideario de una ciudanía mundial en pro de la esfera de lo humano.
El contrasentido es el cumplimiento de los Estados a las medidas 
cautelares, por parte de los organismos transnacionales,  pese a la férrea 
lucha por garantizar un marco común en principios pro persona, efecto 
46 Resolución No 1/ 05 8 de marzo de 2005, Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, Tomado en línea https://www.cidh.oas.org/resolucion1.05.htm.
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útil, interpretación conforme, garantías judiciales, o dignidad humana, 
en el marco del derecho sustantivo de los derechos humanos, subyace una 
férrea oposición, sea por un sentido a la resistencia de una delegación a 
su soberanía, su función  jurisdiccional, creando dudas en la capacidad 
receptora del compromiso internacional, pero esto más que un utopía o 
una idea romántica de un poeta del idealismo alemán , es factible tal vez no 
hoy ni mañana pero se cree en las firma palabras del maestro racionalista 
de Knonisberg. “Si bien este cuerpo político sólo se presenta por ahora 
en un tosco esbozo, ya comienza a despertar este sentimiento, de modo 
simultaneo, en todos aquellos miembros interesados por la conservación 
del todo. Y este sentimiento se troca en la esperanza de que, tras varias 
revoluciones de reestructuración, al final acabara por constituirse aquello 
en lo que la naturaleza alberga como intención suprema: un estado 
cosmopolita en cuyo seno se desarrollen todas las disposiciones originarias 
de la especie humana”47.  
ConClusionEs
•	 El Estado debe estar cimentado sobre una teoría compuesta, es de-
cir, que tanto la teoría sociológica y la normativa, se complementen 
y no se excluyan, Esto con el fin de una unificación pura, donde se 
evidencien los elementos que lo constituyen, para lograr así un reco-
nocimiento pleno en la esfera internacional. 
•	 El reconocimiento Internacional de un Estado, carece de eficacia, 
puesto que esta formalidad no debe ser requisito para que un estado 
sea reconocido como tal, pues cuenta con los elementos anteriormen-
te enunciados.
•	 La responsabilidad internacional ahonda en un compromiso entre 
Estados Occidentales, creando una certeza de una sociedad civil y de 
respeto reciproco, para este fin están los organismos transnacionales 
entre ellos: CIJ, CDH, CIDH.
•	 Las demandas interestatales son peticiones grupales de los Estados 
que permiten colocar al Estado en el régimen céntrico con el fin de 
prevenir, y solicitar los daños causados por otro Estado, ya sea en el 
núcleo esencial del derecho internacional público o marco sustantivo 
del derecho internacional de los derechos humanos.     
47 Kant, Immanuel, Ideas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos 
sobre filosofía de la historia, Segunda Edición Tecnos, 1994, Pág. 10.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos – en adelante 
Corte IDH- es el órgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de 
Protección de los Derechos Humanos, cuya función primordial es aplicar 
e interpretar los derechos contenidos en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y otros instrumentos que conforman el parámetro 
de convencionalidad1. Su jurisdicción tiene un carácter complementario, 
coadyuvante y subsidiario, en virtud de que son los Estados quienes en primer 
lugar deben proteger y respetar los derechos tutelados en la Convención 
* Las opiniones y comentarios contenidos en este artículo no representan necesariamente 
el criterio oficial de las instituciones en las que el autor labora. El presente artículo 
corresponde a resultado de investigación.
**  Doctor en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por la Facultad de Derecho 
de la Universidad y especialista en Justicia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de los 
Derechos por la Universidad de Pisa (Italia). Master en Estudios Avanzados de Derecho 
Europeo y Transnacional y Especialista en Estudios Internacionales por la Universidad de 
Trento (Italia). Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Costa Rica. Letrado de la Sala Constitucional y Coordinador de la Maestría en Derecho 
Comunitario y Derechos Humanos de la Facultad de Derechos de la Universidad de 
Costa Rica. Miembro de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional. haideerm@
gmail.com.
1 Los Estados que han aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, 
Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haití, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, 
Paraguay, Perú, República Dominicana, Suriname y Uruguay. En el mes de septiembre del 
2013 entró en vigencia la denuncia de la competencia contenciosa que realizó Venezuela. 
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Americana. Es uno de los tres tribunales regionales de protección, 
conjuntamente con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte 
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos2.
Los antecedentes históricos se encuentran en el marco de la Quinta 
Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA, 
la cual encomendó a un Consejo Interamericano de jurisconsultos, la 
tarea de elaborar un proyecto de Convención Americana sobre Derechos 
Humanos la cua fue suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José, Costa 
Rica. No es la primera jurisdicción internacional creada en el continente 
americano pues como antecedente se encuentra la Corte Centroamericana 
de Justicia –comúnmente conocida como la Corte de Cartago- creada 
para otros propósitos y que sesionó por pocos años y despareció durante el 
período de la primera guerra mundial3. En el VII Período Extraordinario 
de sesiones de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 22 de mayo 
de 1979, los Estados partes de la Convención Americana eligieron a los 
primeros jueces que conformarían la Corte IDH4. La primera reunión de 
la Corte se celebró el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA, en 
Washington D.C. 
La Corte tiene tres competencias específicas: la contenciosa, la consultiva 
y la arbitral5. Además tiene la facultad de adoptar medidas provisionales 
2 Sobre los Sistemas Regionales de Protección de los Derechos Humanos se puede 
consultar: CASTILLO DAUDÍ Mireya. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, España, 2006. CAPPUCCIO Laura, LOLLINI Andrea y 
TANZARELLA Palmina. Le corti regionali tra stati e diritti. I sistemi di protezione dei 
diritti fondamentali: europeo, americano e africano a controllo. Ed. Scientifica, Napoli, 
2012. MARCHESI Antonio. La protezione internazionale dei diritti umani. Nazioni 
Unite e organizzazioni regionali. Ed. Franco Angeli, 2011. PINESCHI Laura. La tutela 
internazionale dei diritti umani. Norme, garanzie e prassi. Ed. Giuffrè, Milano, 2006. 
ZANGHÌ Claudio. La protezione internazionale dei diritti dell’uomo. Ed. Giappichelli, 
Torino, 2002. 
3 GUTIERREZ Carlos José. La Corte de Cartago. Corte Centroamericana de Justicia, 3° 
edición, Managua, Nicaragua, 2009.
4 La primer integración de jueces de la Corte Interamericana estuvo conformada por: 
Presidente, Rodolfo Piza Escalante (Costa Rica), Vicepresidente, Máximo Cisneros 
Sánchez (Perú), Huntley Eugene Munroe (Jamaica), César Ordóñez (Colombia), Carlos 
Roberto Reina (Honduras), Thomas Buergenthal (Estados Unidos) y Pedro Nikken 
(Venezuela). 
5 HERNANDEZ VALLE Rubén. Las sentencias básicas de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos. Ed. Centro de Estudios Constitucionales y Políticos de Madrid, 
España, 2012, p. 15. 
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en casos de extrema gravedad y urgencia, en los cuales exista un riesgo 
inminente de que se produzca un daño irreparable a las víctimas6. 
La Corte IDH tiene su sede en San José, Costa Rica, sin embargo, 
puede sesionar en cualquier otro Estado miembro de la Organización de 
los Estados Americanos (O.E.A)7. A partir del mes de mayo de 2005, la 
jurisdicción interamericana decidió implementar “sesiones itinerantes” 
fuera de su sede, motivo por el cual ha realizado sesiones extraordinarios 
en Argentina, Barbados, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, 
Guatemala, Honduras, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana 
y Uruguay, entre otros países de la región. Para su realización se requiere 
el cumplir tres presupuestos: contar con recursos económicos suficientes, 
tener la “aquiescencia del Estado” en el cual se va a sesionar y que la mayoría 
de los jueces los apruebe. Es así como contando con el apoyo financiero 
de la Unión Europea, Noruega y España y con la invitación formal previa 
de diferentes gobiernos, la Corte decidió emprender este caminar por 
América a través de la celebración de períodos extraordinarios de sesiones 
fuera de su sede8. 
Esta ha sido una de las iniciativas más innovadoras y exitosas desarrolladas 
por la Corte IDH, toda vez que la celebración de períodos fuera de la 
sede le ha permitido conjugar eficientemente, sus dos objetivos; por un 
lado ha permitido incrementar la actividad jurisdiccional, y por otro lado, 
ha permitido difundir de manera notable, el Sistema Interamericano de 
6 Sobre el tema se puede consultar: MIRANDA BONILLA Haideer. Diálogo Judicial 
Interamericano: entre constitucionalidad y convencionalidad. Ed. Nueva Jurídica, 
Bogotá, 2016.
7 Para el profesor Bazán las sesiones itinerantes son un signo de apertura de la Corte 
IDH hacia los espacios internos de los Estados que integran el modelo interamericano. 
Tal temperamento aperturista ha permitido tangibilizar y humanizar la existencia del 
Tribunal, y ser conocido un poco más de “cerca” por operadores jurídicos y políticos, 
ONGs, estudiantes, académicos y ciudadanos de distintos Estados, quiénes pueden ver a 
la “Corte en acción”. BAZÁN Víctor. Estimulando sinergias: de diálogos jurisdiccionales 
y control de convencionalidad, p. 26. En FERRER MAC–GREGOR Eduardo (coord.). El 
control difuso de convencionalidad. Diálogo entre la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos y los jueces nacionales. Ed. Fundap, México, 2012.
8 SAAVEDRA ALESSANDRI Pablo. y PACHECO ARIAS Gabriela. Las sesiones 
“itinerantes” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo 
camino caminar por América, p. 40. En GARCÍA RAMÍREZ y CASTAÑEDA 
HERNÁNDEZ Mireya (coords.) Recepción nacional del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos y admisión de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana. 
Universidad Nacional Autónoma de México, 2009. 
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Derechos Humanos, y en especial el quehacer de la Corte9. Lo anterior, a 
través de la interacción con los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 
en particular, con jueces y operadores administración, jurídicos y de la 
sociedad civil. Además, durante estas sesiones, se llevan a cabo actividades 
académicas, capacitación y promoción de los derechos humanos a través 
de la realización de seminarios y talleres sobre diversos aspectos del sistema 
interamericano y de la jurisprudencia de la Corte. 
1. EstruCtura y organizaCión
La Corte IDH está integrada por 7 jueces, ciudadanos de los Estados 
miembros de la Organización de los Estados Americanos10. Son elegidos 
entre juristas de elevada autoridad moral y de reconocida competencia en 
el campo de los derechos humanos; cada gobierno puede proponer hasta 
tres candidatos que pueden ser nacionales de cualquier Estado miembro 
de la O.EA. Corresponde a la Asamblea General de la OEA elegir a título 
personal a los miembros de este órgano de entre la lista de candidatos 
propuestos. La duración del mandato es de 6 años y solo podrán ser 
reelegidos una vez, período en el cual se les otorga inmunidad diplomática, 
a fin de garantizar los principios de independencia e imparcialidad. El 
régimen de incompatibilidades con el ejercicio del cargo se encuentra 
regulado en el artículo 21 del Reglamento de la Corte IDH. 
En la práctica ha sido interesante como jueces de la Corte IDH, 
posteriormente han sido nombrados como magistrados de Cortes, Salas 
o Tribunales Constitucionales y viceversa. Así por ejemplo, el primer 
Presidente el Dr. Rodolfo Piza Escalante al concluir su período como 
juez interamericano, participó en la redacción de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional de Costa Rica y fue nombrado juez de la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Justicia, la cual años más tarde, llegó también a 
presidir. En sentido inverso, se cita el caso del juez Humberto Sierra Porto 
-ex Presidente de la Corte IDH - quien con anterioridad se desempeñó como 
Magistrado de la Corte Constitucional de Colombia. En sentido similar se 
puede hacer referencia al nombramiento de la ex Vice Presidenta de la Corte 
Penal Internacional (CPI) como jueza interamericana. Esa interacción de 
jurisdicciones, a través de la figura del juez puede ser considerado una 
9 SAAVEDRA ALESSANDRI Pablo, op. cit. p. 38.
10 Artículo 52 de la Convención Americana de Derechos Humanos.
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manifestación extrajurídica de “diálogo judicial”, en la medida en que 
aplican su experiencia en el ejercicio del cargo que llegan a desempeñar. 
Por otra parte, se puede hacer mención cómo ex Presidentes de la Corte 
IDH han llegado a ocupar el cargo de jueces de la Corte Internacional de 
Justicia como Tomas Buergenthal (2000 – 2010) y actualmente el caso de 
Antônio Cançado Trindade. Los jueces que concluyen su período, siguen 
conociendo de los casos que han conocido y se encuentran en estado de 
sentencia. El Presidente y el Vicepresidente son elegidos por los propios 
jueces por un período de dos años y pueden ser reelegidos. Los jueces están 
siempre a disposición de la Corte IDH y son asistidos en el ejercicio de 
sus funciones por la Secretaría de la Corte, la cual está conformada por un 
Secretario Ejecutivo y una Secretaría Adjunta11.
La Corte no sesiona de forma permanente, sus jueces de manera 
individual, en los países de proveniencia, estudian los casos, preparan 
proyectos de sentencias y resoluciones para los períodos de sesiones 
ordinarias y extraordinarias. Las audiencias son en su mayoría públicas, 
en ellas participan las representaciones de la Comisión IDH, presuntas 
víctimas y del Estado. El quórum para las deliberaciones es de cinco jueces 
y se llevan a cabo de forma privada y serán secretas 12. Las decisiones 
se tomarán por mayoría de los jueces presentes y en caso de empate, 
decidirá el voto quién ostenta la Presidencia13. Los idiomas de trabajo de 
la jurisdicción interamericana son los de la OEA, es decir, el español, el 
inglés, el portugués y el francés14.
La Corte IDH tiene como principales funciones jurisdiccionales: la 
consultiva y la contenciosa; en esta última, puede emitir medidas cautelares 
cuando se trate de casos de extremada gravedad. Por su parte, el profesor 
HERNÁNDEZ VALLE le reconoce además, una competencia arbitral a 
través de la interpretación del artículo 62.3 de la Convención Americana. 
Esta competencia la puede ejercer la Corte en el ámbito sancionador o de 
condena, cuando simplemente tenga por objeto conocer y resolver, en sede 
arbitral, un caso que de otro modo debería ser resuelto por la jurisdicción 
ordinaria, o bien cuando se trata de resolver sobre la interpretación o 
aplicación de la Convención o sobre una cuestión de derechos humanos 
11 Arts. 8 – 10 del Reglamento de la Corte IDH.
12 Artículos 14 y 15 del Reglamento de la Corte. 
13 Ibid, artículo 16.
14 Ibid, artículo 22.
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en general. Una importante consecuencia de admitir esta jurisdicción 
arbitral reside en que dada su naturaleza arbitral, cuya fuente inmediata de 
su competencia es el compromiso contenido en la convención especial; es 
posible concluir que la Corte puede ser habilitada para conocer y resolver, 
no solamente de casos de violaciones de derechos humanos consagrados 
en la Convención, sino también de controversias o violaciones a normas 
del Pacto de San José. Verbigracia, en asuntos relativos a los privilegios de 
las inmunidades de la Comisión o inclusive del propio Tribunal15.
2. funCionEs
2.1 Competencia consultiva
La Convención Americana prevé en su artículo 64.1 que cualquier 
Estado miembro de la OEA o los órganos de la misma pueden consultar 
a la Corte Interamericana, acerca de la interpretación de la Convención o 
de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en 
los Estados Americanos. La Corte puede también, a solicitud de cualquier 
Estado miembro de la Organización, emitir una opinión acerca de la 
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos 
internacionales anteriormente mencionados16. 
Dicha función permite al Tribunal interpretar cualquier norma de 
la Convención Americana, sin que ninguna parte o aspecto de dicho 
instrumento esté excluido del ámbito de interpretación. En este sentido, 
es evidente que la Corte IDH tiene competencia para emitir con plena 
autoridad interpretaciones sobre todas las disposiciones de la Convención, 
incluso aquellas de carácter procesal, y que es el organismo más apropiado 
para hacerlo, por ser “intérprete última de la Convención Americana”17. 
15 HERNANDEZ VALLE Rubén. Las sentencias básicas de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, op. cit. p. 27.
16 Sobre la función consultiva de la Corte IDH se puede ver: VENTURA Manuel y ZOVATTO 
Daniel. La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ed. 
Instituto Interamericana de Derechos Humanos, San José, 1989. PACHECO GÓMEZ 
Máximo. La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
En AA.VV. El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos en el 
Siglo XXI. Ed. Corte IDH, 2 ed. Tomo I, San José, 2003, p. 93 – 106. 
17 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, párr. 
124, y Caso La Cantuta vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de 
noviembre de 2006. Serie C No. 162, párr. 173.
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El Tribunal recuerda el amplio alcance de su función consultiva, única en 
el derecho internacional contemporáneo18. 
Los órganos legitimados para solicitar una opinión consultiva son los 
Estados miembros de la OEA –independientemente que hayan suscrito 
la Convención Americana o ratificado la competencia contenciosa-, así 
como una serie de órganos de la OEA dentro de los que destacan: la 
Comisión Interamericana, la Asamblea General, la Reunión de Consulta 
de Ministros de Relaciones Exteriores, los Consejos, el Comité Jurídico 
Interamericano, la Secretaría General de las Conferencias Especializadas 
y los organismos especializados. Es necesario que las preguntas planteadas 
a la Corte IDH se formulen con precisión, especificar las disposiciones 
que deben ser interpretadas, indicar las consideraciones que las originan 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 64 del Reglamento de la 
Corte. Por ello, la competencia consultiva no debe, en principio, ejercerse 
mediante especulaciones puramente académicas, sin una previsible 
aplicación a situaciones concretas que justifiquen el interés de que se emita 
una opinión consultiva19.
En el procedimiento de tramitación de una consulta consultiva, la 
Corte IDH da audiencia a los Estados miembros de la OEA, al Secretario 
General y al Presidente del Consejo Permanente de la OEA, así como a la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, a fin de que presenten en 
un determinado plazo, observaciones por escrito y documentos relevantes 
relacionados con la solicitud mencionada20. Asimismo, la Secretaría de la 
Corte invita a través de su sitio web, a diversas organizaciones y sociedad 
civil en general, además de instituciones académicas de la región, así como 
a cualquier persona interesada en remitir su opinión escrita sobre los puntos 
sometidos a consulta. El anterior procedimiento de consulta se encuentra 
18 Corte IDH. Opinión Consultiva OC-7/87 del 29 de agosto de 1987. “Otros Tratados” 
Objeto de la Función Consultiva de la Corte (art. 64 Convención Americana sobre 
Derechos Humanos), Serie A No. 7, párr. 14; OC-18-03 del 17 de septiembre de 2003. 
“Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, párr. 64, y OC-19-05 
del 28 de noviembre de 2005.“Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos” (Arts. 41 y 44 a 51 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos), párr. 18.
19 Corte IDH. Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Garantías Judiciales 
en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, párr. 16; Opinión Consultiva OC-17/02. Condición Jurídica y Derechos 
Humanos del Niño del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, párr. 35.
20 Artículo 67.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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regulado en el artículo 67.3 del Reglamento de la Corte se denomina amicus 
curiae21. Posteriormente, la Corte IDH lleva a cabo una audiencia pública 
con la presencia de todas las partes quiénes presentan sus argumentos.
A través de sus 23 opiniones consultivas, la Corte ha tenido oportunidad 
de pronunciarse sobre temas esenciales como lo son: tratados internacionales 
objeto de la función consultiva de la Corte; efecto de las reservas sobre la 
entrada en vigencia de la Convención Americana; restricciones a la pena de 
muerte; propuesta de modificaciones a la Constitución Política de un Estado 
Parte; colegiación obligatoria de periodistas; exigibilidad de rectificación o 
respuesta; habeas corpus bajo suspensión de garantías judiciales en estados 
de emergencia; interpretación de la Declaración de los Derechos y Deberes 
del Hombre, en el marco del artículo 64 de la Convención; excepciones al 
agotamiento de los recursos internos; compatibilidad de un proyecto de 
ley con la Convención; ciertas atribuciones de la Comisión Interamericana 
establecidas en la Convención; responsabilidad internacional por 
expedición y aplicación de leyes violatorias de la Convención; informes de 
la Comisión Interamericana; derecho a la información sobre la asistencia 
consular en el marco de las garantías del debido proceso legal; condición 
jurídica y derechos de los migrantes; control de legalidad en el ejercicio 
de las atribuciones de la Comisión Interamericana, y el artículo 55 de la 
Convención Americana. En su última opinión OC-21 del 19 de agosto 
del 2014 se pronunció sobre los derechos y garantías de niñas y niños en 
el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional. 
A pesar de llamarse opinión y no ser vinculante para el Estado u órgano 
consultante, lo cierto es que tiene innegables efectos jurídicos, incluso en 
algunos ordenamientos se ha determinado su carácter vinculante22. En la 
praxis algunas de las interpretaciones más importantes sobre los alcances de 
normas concretas de la Convención se han realizado por medio de opiniones 
consultivas23. Además, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
21 Sobre los origines de esta figura en el derecho internacional público y la necesidad de su 
implementación en sede constitucional se puede consultar BAZÁN Víctor. La importancia 
del amicus curiae en los procesos constitucionales. En Revista de Derecho Público de 
la Universidad Católica, número 3, 2010,Ecuador.
22 Al respecto, la Sala Constitucional en la sentencia número 2313-1995 determinó que 
las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen 
pleno valor y que, tratándose de Derechos Humanos, sus decisiones vinculan al Estado 
costarricense.
23 HERNANDEZ VALLE Rubén, op cit. p. 24.
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Justicia de Costa Rice reconoció que las opiniones consultivas emitidas 
por la Corte IDH tienen un carácter vinculante24. 
2.2 Competencia contenciosa
Las función de mayor relevancia de la Corte IDH es la de conocer y 
tramitar casos de violaciones concretas a los derechos reconocidos en la 
Convención Americana y demás instrumentos que conforman el parámetro 
de convencionalidad por la actuación u omisión de un órgano del Poder 
Ejecutivo, Legislativo o Judicial. La responsabilidad internacional es del 
Estado, ya que no se analiza en modo alguno, la responsabilidad penal de 
los individuos involucrados en la violación denunciada. En tal sentido, la 
Corte ha determinado que “la protección internacional de los derechos 
humanos no debe de confundirse con la justicia penal. Los Estados no 
comparecen ante la Corte como sujetos de acción penal. El Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos no tiene por objeto imponer penas 
a las personas responsables de sus violaciones, sino amparar a las víctimas 
y disponer la reparación de los daños que les hayan sido causados por los 
Estados responsables de tales acciones”25.
La competencia contenciosa no opera de forma automática por el hecho 
de que un Estado ha suscrito la Convención Americana. En este sentido, 
es necesario una declaración expresa de reconocimiento de la competencia 
de la Corte IDH, puede ser hecha en forma incondicional para todos los 
casos o bien, bajo condición de reciprocidad, por un tiempo determinado 
o para un caso específico. Lo anterior, a diferencia de lo que sucede en 
el Sistema europeo de protección con posterioridad a la entrada en vigor 
del Protocolo número 11, donde los Estados al suscribir el Convenio 
Europeo de Protección de los Derecho y Libertades Fundamentales aceptan 
automáticamente la competencia y jurisdicción del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos.
Esta competencia puede ser ejercida mediante peticiones individuales o 
por medio de solicitudes interestatales, de conformidad con lo dispuesto en 
los artículos 45 y 61.1 de la Convención Americana. Las comunicaciones 
interestatales deben cumplir determinados requisitos: a) ser un Estado parte 
24 Sala Constitucional. Sentencias número 2312- 1995, 1682, 3043 y 4276 todas del 2007.
25 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez, sentencia del 29 de julio de 1988, párr. 134. 
Caso López Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de 
septiembre de 2011. Serie C. No. 233, párr. 98.
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de la Convención Americana; b) haber aceptado la competencia contenciosa 
de la Corte IDH para recibir y examinar comunicaciones; c) que el Estado 
denunciado haya aceptado esa competencia. En la actualidad, no existe 
registro de alguna comunicación en la que un Estado haya demandado a 
otro ante la Corte.
Para que un asunto llegue a conocimiento de la jurisdicción de la Corte 
IDH se deben haber agotado los procedimientos ante la Comisión IDH, tal 
y como se vio anteriormente. Los casos ante la Corte de San José se inician 
mediante la demanda presentada por la Comisión o por un Estado. Los 
fallos del Tribunal son definitivos e inapelables, queda la posibilidad que 
dentro de los noventa días siguientes a la notificación del fallo, en caso de 
desacuerdo sobre el sentido o alcance de este cualquiera de las partes puede 
solicitar la interpretación de la sentencia. Con anterioridad, la Corte IDH 
emitía sentencia de excepciones preliminares, de fondo y de reparaciones 
en forma separada. Dicha situación cambió con la entrada en vigencia del 
Reglamento del 2000, momento a partir del cual en una misma sentencia 
se analizan y resuelven todos esos extremos. 
Dentro de la obligación de la Corte de informar periódicamente a 
la Asamblea General de la OEA, se encuadra la facultad de supervisión 
del cumplimiento de sus sentencias. Tarea que se lleva a cabo a través 
de la revisión de informes periódicos remitidos por parte del Estado y 
objetados por las víctimas y la Comisión. Durante el año 2007, la Corte 
inició una nueva práctica de celebración de audiencias de supervisión del 
cumplimiento de las sentencias emitidas por el Tribunal. 
3. El itEr proCEdimEntal dE un Caso ContEnCioso
La tramitación de un caso contencioso comprende según la propia Corte 
IDH cuatro etapas: a) etapa de sometimiento del caso por la Comisión; la 
presentación del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (ESAP) por 
parte de las presuntas víctimas, y la presentación del escrito de contestación 
del Estado demandado que incluye la respuesta al escrito de sometimiento 
del caso y el ESAP, así como la interposición de excepciones preliminares; 
los escritos de contestación a las excepciones preliminares interpuestas 
por el Estado por parte de la Comisión IDH y los representantes de las 
presuntas víctimas cuando corresponda; los escritos de lista definitiva de 
declarantes de las partes y la Comisión y el dictado de la resolución de 
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convocatoria a audiencia pública b) etapa oral o de audiencia pública; c) 
etapa de presentación escritos de alegatos y observaciones finales escritas 
de las partes y la Comisión y d) etapa de estudio, preparación, deliberación 
y emisión de sentencias. Posteriormente, existe la fase de supervisión de 
cumplimiento de sentencias que lleva a cabo la propia Corte26. En promedio 
la duración en la tramitación de un caso contencioso 24.1 meses según el 
informe anual de labores del año 2014 de la Corte IDH.
La fase contenciosa inicia con el sometimiento del caso por parte de 
la Comisión Interamericana. Admitida la demanda por la Corte IDH, 
se procede a notificar el caso a la presunta víctima o a sus representantes 
legales, quienes disponen de un plazo de dos meses para presentar de forma 
autónoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas27 que incluye 
poderes de representación debidamente autenticados. Posteriormente, 
el Estado debe contestar dentro del plazo de dos meses, los escritos 
de la Comisión Interamericana y de las víctimas o sus representantes, 
indicando: a) si acepta los hechos y las pretensiones; b) aportar la prueba 
ofrecida, con indicación de los hechos y argumentos sobre las cuales 
versan; y c) manifestado los fundamentos de derecho, las observaciones a 
las reparaciones y costas solicitadas y las conclusiones pertinentes28. En ese 
escrito la representación del Estado debe interponer por ser el momento 
procesal oportuno, las excepciones preliminares que estime pertinentes 
como, ratione temporis, materia, loci, litis pendencia, así como la falta 
de agotamiento de los recursos internos. Esta última es la excepción que 
utilizan con más frecuencia los Estados, sin embargo en la jurisprudencia 
de la Corte IDH solo en una oportunidad se ha declarado inadmisible un 
caso con fundamento en ella, en la reciente y controversial sentencia del 
caso contencioso Brewer Carias vs. Venezuela29.
26 Esta clasificación es utilizada por la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos 
en su informe Anual de Labores del 2014. Además es de gran utilidad el esquema que 
se encuentra visible en el sitio web de la propia Corte IDH http://www.corteidh.or.cr/
index.php/es/acerca-de/como-acceder-al-sistema-interamericano/procedimiento
27 Artículo 40 del Reglamento de la Corte IDH.
28 Informe Anual de Labores de 2012 de la Corte IDH, p. 9.
29 Corte IDH. Caso Brewer Carias vs Venezuela. Sentencia de 26 de mayo de 2014 
(Excepciones Preliminares). Serie C. No. 233. En dicha sentencia la excepción de 
falta de agotamiento de los recursos internos fue acogida por cinco jueces; en contra 
de esa tesis existe el valiente voto disidente de los jueces Ventura Robles y Ferrer Mac 
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 La contestación por parte de la representación del Estado es comunicada 
a la Comisión y a los representantes de las presuntas víctimas quienes 
pueden presentar alegatos y observaciones a la contestación del Estado. 
Con posterioridad, el Presidente de la Corte IDH emite una “Resolución 
de convocatoria a Audiencia Pública”, en la cual, sobre la base de las 
observaciones de las partes y haciendo un análisis de las mismas y de la 
información que consta en el expediente, resuelve cuáles peritos y testigos 
rendirán su declaración en la audiencia pública del caso y cuáles la rendirán 
a través de afidávit. Además, se establece el día y hora, así como el período 
de sesiones y sede en la que se llevará a cabo la audiencia y se convoca a 
las partes. 
La segunda etapa inicia con la celebración de la audiencia pública en 
la que las partes exponen sus argumentos; inicia por la Comisión IDH, 
quien tendrá a disposición, 25 minutos que podrán ser distribuidos 
como convengan entre su participación inicial y conclusiones para 
presentar los motivos por los cuales sometió el caso ante la Corte y 
señalar las observaciones del informe por medio del cual remitió el caso 
a la jurisdicción contenciosa; una vez que ha concluido su intervención, 
rendirán declaración los declarantes propuestos, que pueden ser presuntas 
víctimas, testigos, peritos o declarantes a títulos informativos, los cuales 
pueden ser interrogados por los representantes de las víctimas, el Estado, 
la Comisión IDH y por los jueces de la Corte. Posteriormente, presentan 
sus argumentos orales, los representantes de las víctimas, los agentes del 
Estado, quienes tendrán a disposición 30 minutos cada uno. La Presidencia 
les otorgará derecho de réplica en la que tienen a disposición 10 minutos 
a cada uno y dúplica por espacio de 5 minutos. Concluidos los alegatos, 
la Comisión presentará sus alegatos finales. Por último, la Presidencia dará 
la palabra a los jueces para que formulen si lo tienen a bien preguntas a 
la representación de la Comisión, presuntas víctimas y al Estado. Los 
tiempos que se otorgarán durante la audiencia pública serán previamente 
discutidos por las partes, la Comisión, el Presidente de la Corte y la 
Secretaría, pudiendo otorgarse más tiempo a las partes y a la Comisión 
en caso de que estos así lo dispongan y no haya controversias. Además, 
en casos donde se requiera realizar traducción simultánea, como en casos 
de pueblos indígenas, por ejemplo, se otorga más tiempo considerando 
que se debe realizar la traducción correspondiente. Además, la Corte 
podrá recibir la declaración de testigos y peritos por medio de medios 
electrónicos audiovisuales. Las audiencias son públicas y se llevan a cabo 
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en los periodos ordinarios y extraordinarios de sesiones. Por ejemplo, en 
el 2014 se celebraron 12 audiencias públicas sobre casos contenciosos. 
En estas audiencias se recibieron las declaraciones orales de 11 presuntas 
víctimas, 6 testigos, 18 peritos y 2 declarantes a título informativo, lo que 
suma un total de 37 declaraciones30.
En un hecho histórico y sin precedentes, la Corte IDH realizó en el 2012, 
una visita y una audiencia en el territorio del pueblo indígena Kichwa de 
Sarayaku, en el suroriente amazónico de Ecuador. La visita fue dispuesta 
como una medida excepcional dentro del caso, con el propósito de observar 
in situ la situación y vivencias de las presuntas víctimas del caso, así como 
ciertos lugares donde ocurrieron hechos del caso31.
En la tercera etapa del procedimiento, las partes presentan por escrito 
sus alegatos finales escritos, en el plazo que determine la Presidencia. La 
cuarta etapa inicia con el estudio del proyecto de sentencia que prepara el 
juez relator de cada caso con el apoyo del equipo legal de la Secretaría y 
asistentes, el cual presenta en una audiencia en privado al pleno de la Corte 
para su consideración. Este proyecto es objeto de deliberación entre los 
jueces, la cual puede durar varios días. En el marco de dicha deliberación 
se va discutiendo y aprobando punto por punto debiendo ser el voto de 
cada juez afirmativo o negativo pudiendo salvar el voto o presentar razones 
adicionales32.
30 Informe Anual de Labores de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2014, 
p. 13.
31 Informe Anual de Laborales del 2012, p. 3. 
32 Tanto los jueces del Tribunal Europeo como de la Corte Africana de Derechos Humanos 
pueden disentir de la decisión de la mayoría y emitir votos particulares. En el ámbito 
de la justicia constitucional existen ordenamientos jurídicos donde ello no es permitido 
sino que la decisión de la Corte o Tribunal Constitucional tiene que ser unánime, como 
acontece en Italia, lo cual ha generado un gran debate académico incluso a lo interno de 
la Corte Costituzionale. Al respecto, en la doctrina constitucional italiana encontramos 
una vasta cantidad de estudios: ANZON Adele (coord.). L’opinione dissenziente: Atti 
del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta nei giorni 5 e 6 nombre 1993. 
Ed. Giuffrè, Milano, 1995. PANIZZA Saulle. L’introduzione dell’opinione dissenziente 
nel sistema di giustizia costituzionale. Ed. Giappichelli, Torino, 2008. ID. L’eventuale 
introdizione dell’opinione dissenziente nel sistema italiano di giustizia costituzionale e 
le possibili conseguenze sui giudici e sul Presidente della Corte costituzionale pp. 303 
– 323. En COSTANZO Pasquale (coord.). L’organizzazione e il funzionamento della 
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La cuarta etapa inicia con la adopción de la sentencia, la cual deberá 
cumplir con una serie requisitos que establece el artículo 65.1 del Reglamento 
de la Corte, en particular, la identificación de los intervinientes en el proceso 
y sus representantes, determinación de los hechos, conclusiones de las 
partes, fundamentos de derecho, la decisión del caso, el pronunciamiento 
sobre las reparaciones y costas, si procede y el resultado de la votación. Los 
jueces pueden emitir votos particulares o concurrentes de conformidad 
con el numeral 65.2. 
Las sentencias que dicta la Corte IDH son definitivas e inapelables33. 
No obstante, en caso de que alguna de las partes en el proceso, quisiera 
aclarar el alcance de un extremo de la sentencia, ello es analizado y resuelto 
por los jueces interamericanos a través de una sentencia de interpretación, 
la cual se realiza a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que la 
solicitud se presente dentro de los 90 días contados a partir de la fecha de 
la notificación del fallo, con fundamento en lo dispuesto en el artículo 67 
de la Convención Americana. Además la Corte podrá a mutuo propio o a 
solicitud de parte presentada dentro del mes siguiente a la notificación de 
la sentencia, rectificar errores notorios, de edición o de cálculo34.
Por otra parte, la Corte IDH lleva a cabo la supervisión del cumplimiento 
de la sentencia, para lo cual puede solicitar informes periódicos sobre los 
avances en el cumplimiento de las medidas de reparación que ordenó 
en la sentencia o incluso llevar a cabo audiencias privadas con las partes 
para verificar los avances35. Además, puede emitir resoluciones de manera 
periódica en las que solicite información o se refiera al cumplimiento del 
caso.
3.1 El papel de la víctima en el procedimiento
En el Sistema Interamericano como se ha visto, la víctima no tiene un 
acceso directo a la jurisdicción de la Corte IDH, pues su solicitud debe 
33 En el 2012 la Corte IDH emitió 21 sentencias. Este ha sido el año en que más sentencias 
se emitieron, toda vez que en el 2010 se emitieron 9, en el 2011 fueron 18, en el 2013 
emitió 16, tal y como aconteció en el 2014. 
34 Artículo 76 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
35 Ello ha sido destacado por la Asamblea General de la OEA en la resolución “Observaciones 
y recomendaciones al Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” 
del 2013, en el que se reconoció la importancia y el carácter constructivo que han tenido 
las audiencia privadas de supervisión de cumplimiento de las sentencias emitidas por la 
Corte IDH y los resultados positivos de las mismas. 
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superar el filtro de admisibilidad que lleva a cabo la Comisión IDH36. 
No existe un ius standi de la víctima para poder acceder a la jurisdicción 
interamericana a diferencia de lo que sucede en el Sistema Europeo de 
Protección a partir de la entrada en vigor del Protocolo número 11 en 1998. 
No obstante, desde el inicio de sus funciones, primero de manera pretoria 
y luego por medio de normas reglamentarias, la Corte ha permitido una 
participación activa de los particulares en el procedimiento contencioso. 
En la primera fase, el Tribunal admitió desde su primer caso, que los 
abogados de las víctimas actuaran como asesores de la Comisión. Aunque 
no tenían participación directa en el debate, por lo menos, formaban parte 
de la delegación oficial de la Comisión. En la segunda etapa, a través de 
una reforma al Reglamento de la Corte, se autorizó a los familiares de 
las víctimas y sus representantes, a participar de manera independiente, 
en la etapa de reparaciones. De esa forma aquellos quedaron legitimados 
para someter sus propias consideraciones legales, pruebas y reclamos de 
compensación por daños y perjuicios y otras reparaciones. Con las últimas 
reformas de los Reglamentos, tanto de la Comisión como de la Corte, se 
amplió la participación de las víctimas y sus representantes en la decisión 
sobre el sometimiento del caso ante la Corte37.
En la actualidad, a las presuntas víctimas se les reconoce una amplia 
participación para actuar de manera independiente, en el trámite de un caso 
contencioso ante la Corte IDH, se puede presentar de forma autónoma, 
un escrito con solicitudes, argumentos y pruebas en la fase oral y escrita 
del procedimiento, tal y como expresamente lo prevé, el artículo 25 del 
36 Sobre el acceso del individuo a los órganos del Sistema Interamericana de Derechos 
Humanos se puede estudiar: CANÇADO TRINDADE Antônio. The Access of individuals 
to international justice. Ed. Oxford University Press, 2011. ID. Las cláusulas pétreas 
de la protección internacional del ser humano: el acceso directo de los individuos a 
la justicia a nivel internacional y la integridad de la jurisdicción obligatoria de los 
tribunales internacionales de derechos humanos. En AA.VV. El Sistema Interamericano 
de Protección de los Derechos Humanos en el Siglo XXI. Ed. Corte IDH, 2 ed. Tomo I. 
San José, 2003. GARCIA RAMIREZ Sergio. El acceso de la víctima a la jurisdicción 
internacional sobre derechos humanos. En Revista del Instituto Interamericano 
de Derechos Humanos. Ed. IIDH. número 32 – 33 julio – diciembre del 2001, San 
José. ROSAS CASTAÑEDA Juan Antonio. Hacia el jus standi del individuo en el 
procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. CEJIL, San José, 
2007. Por otra parte en relación al acceso del individuo en el derecho internacional se 
puede citar: FOCARELLI Carlo. La persona umana nel diritto internazionale. Ed. Il 
Mulino, Bolonia, 2013. 
37 HERNANDEZ VALLE Rubén, op cit. p. 19.
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Reglamento (2009). En caso de existir una pluralidad de presuntas víctimas 
o representantes, deberán designar un interviniente común, quien será la 
única autoridad para la presentación de solicitudes, argumentos y pruebas 
en el proceso contencioso y de no existir acuerdo, las partes podrán designar 
hasta un máximo de tres intervinientes. 
El tema del locus standi de la víctima en el procedimiento contencioso, 
se encuentra relacionado con la figura del defensor interamericano y con 
el fondo de asistencia legal de víctimas establecidas en el Reglamento del 
2009. Así, la Corte IDH podrá de oficio, designar en caso de presuntas 
víctimas sin representación legal, un defensor interamericano que las 
represente durante la tramitación del caso de conformidad con el artículo 
37 del reglamento.
Por otra parte, un aspecto novedoso fue la promulgación del Reglamento 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el funcionamiento 
del Fondo de Asistencia Legal de Víctimas, en el año 2010. Los antecedentes 
históricos se encuentran en la resolución de la Asamblea General de la OEA 
AG/RES/2426 de 3 de junio de 2008 que dispuso la “Creación del Fondo 
de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y 
la resolución del Consejo Permanente de la OEA CP/RES. 963 del 11 de 
noviembre de 2009, que aprobó el “Reglamento para el funcionamiento del 
fondo de asistencia legal del sistema interamericano de derechos humanos”.
Con base en el reglamento, la presunta víctima para poder acogerse 
al fondo de asistencia legal, deberá acreditar que carece de recursos 
económicos suficientes para solventar los costos del litigio ante la Corte 
IDH y determinar qué aspectos de su defensa requieren el uso de recursos. 
Los recursos del fondo son administrados por la Secretaría de la Corte y su 
procedencia será autorizada por la Presidencia, cuya decisión se comunicará 
a la presunta víctima o su representante, al Estado demandado y a la 
Comisión Interamericana. Por otra parte, en sentencia la Corte podrá 
ordenar al Estado, el reintegro al fondo de asistencia legal de los gastos en 
que pudo haber incurrido. 
4. adopCión dE mEdidas proVisionalEs
La Corte IDH puede dictar medidas provisionales de naturaleza cautelar 
en casos de “extrema gravedad”, “urgencia” y cuando se haga necesario 
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“evitar daños irreparables a las personas”38. Estas tres condiciones deben estar 
presentes en toda situación donde se solicite la intervención del Tribunal y 
deben persistir para que la Corte mantenga la orden de protección, y dado 
el caso de que una de ellas haya dejado de tener vigencia, corresponderá al 
Tribunal valorar la pertinencia de continuar con la protección ordenada39.
Las medidas provisionales cumplen una función preventiva, ya 
que protegen a las presuntas víctimas de violaciones inminentes a sus 
derechos humanos, especialmente, al derecho a la vida o a la integridad 
personal40. Estas medidas pueden ser dictadas en el procedimiento ante la 
Comisión Interamericana como medidas cautelares o cuando está en curso 
la tramitación de un caso ante la jurisdicción de la Corte como medidas 
provisionales. En el primer supuesto, debe mediar una solicitud expresa por 
parte de la Comisión, quien puede decidir presentar la solicitud de oficio o 
a instancia de las presuntas víctimas o sus representantes. En relación con 
los sujetos legitimados para solicitar medidas cautelares, la Convención 
Americana solo alude a la Comisión Interamericana cuando el asunto está 
ante esta. 
Por su parte, cuando el asunto está en conocimiento de la Corte IDH, 
los sujetos legitimados para solicitar medidas provisionales son la Comisión 
Interamericana y las presuntas víctimas o sus representantes, lo cual incluye 
al defensor interamericano, cuando la presunta víctima no ha nombrado 
un representante legal de conformidad con el artículo 37 del Reglamento 
de la Corte. En la actualidad, la presunta víctima tiene locus standi en 
todas las etapas del procedimiento contencioso, por lo que puede presentar 
directamente sus alegatos incluso a la solicitud este tipo de medidas.
 La Corte IDH se encuentra facultada para dictar este tipo de medidas 
-incluso de oficio- en relación únicamente contra aquellos Estados que 
han aceptado su competencia contenciosa. Para determinar si la situación 
de extrema gravedad y urgencia para evitar daños irreparables existe o 
permanece, es posible valorar el conjunto de factores o circunstancias 
políticas, históricas, culturales o de cualquier otra índole que afectan a 
38 Artículo 63.2 de la Convención Americana y 27 del Reglamento a la Corte IDH.
39 Corte IDH. Caso Carpio Nicolle. Medidas Provisionales vs. Guatemala. Resolución 
del 6 de julio de 2009, considerando décimo cuarto, y Asunto Wong Ho Wing. Medidas 
provisionales vs. Perú. Resolución del 22 de mayo de 2013, considerando tercero.
40 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional. Medidas Provisionales vs. Perú. Resolución 
del 14 de agosto de 2000, considerando catorce.
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la beneficiaria o la coloquen en una situación de vulnerabilidad, en un 
determinado momento y la expone a recibir lesiones a sus derechos. 
Esta situación puede crecer o decrecer en el tiempo dependiendo de un 
sinnúmero de variables41. 
Por otra parte, la Corte ha sostenido que pueden existir un conjunto 
de factores o circunstancias que revelen graves agresiones contra un grupo 
de personas en particular, que sitúe a estas personas en una situación de 
extrema gravedad y urgencia de sufrir daños irreparables. En esta situación 
extrema, por ejemplo, una serie de graves ataques contra el grupo al que 
pertenece la beneficiaria que permita inferir razonablemente que ésta 
también será atacada, puede justificar la concesión de medidas provisionales 
aún sin amenaza directa reciente a tal beneficiaria42. 
Una vez adoptadas las medidas, la Corte solicita al Estado requerido un 
informe sobre las acciones tomadas para garantizar su implementación. 
Posteriormente, una vez que se presenta ese informe, es trasmitido a la 
Comisión como a las presuntas víctimas y sus representantes, a fin de que 
presenten sus observaciones. En caso de considerarlo necesario los jueces 
interamericanos pueden convocar a una audiencia, para escuchar los 
argumentos y pruebas de las partes. Las medidas provisionales dictadas por 
la Corte IDH deben ser acatadas por los Estados, pues su incumplimiento 
puede generar responsabilidad internacional43. 
Por otra parte, a efectos de decidir si se mantiene la vigencia de las 
medidas provisionales, el Tribunal debe analizar si persiste la situación de 
extrema gravedad y urgencia que determinó su adopción, o bien, si nuevas 
circunstancias igualmente graves y urgentes ameritan su mantenimiento44. 
En el supuesto de acreditarse que el Estado ha cumplido con todas 
las medidas provisionales ordenadas, estas podrían ser levantadas. Al 
respecto, la Corte IHD ha reiterado en diversos pronunciamientos que de 
41 Corte IDH. Asunto Castro Rodríguez. Medidas Provisionales respecto de México. 
Resolución del 13 de febrero de 2013, considerando. décimo.
42 Corte IDH. Asunto Castro Rodríguez. Medidas Provisionales respecto de México. 
Resolución del 13 de febrero de 2013, considerando décimo primero. 
43 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, párrs. 196 – 
200.
44 Corte IDH. Asunto James y otros. Medidas Provisionales respecto de Trinidad y Tobago. 
Resolución del 29 de agosto de 1998, considerando sexto, y Caso Wong Ho Wing. Medidas 
Provisionales respecto del Perú. Resolución de 26 de junio de 2012, considerando cuarto. 
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levantarse las medidas provisionales por parte de la Corte por este motivo, 
corresponderá al Estado, conforme con su deber de garantía de los derechos 
humanos, y a su deber de adoptar disposiciones de derecho interno, de 
conformidad con los artículos 1 y 2 de la Convención Americana, mantener 
las medidas de protección que haya adoptado y que el Tribunal consideró 
pertinentes, y adoptar todas las que sean necesarias posteriormente, por 
el tiempo que las circunstancias lo ameriten45. En el 2014 la jurisdicción 
interamericana tenía 29 medidas provisionales activas.
5. las rEparaCionEs: obligaCionEs para El Estado
En el ámbito de las medidas de reparación es donde se ha producido 
uno de los desarrollos más interesantes y creativos de la jurisprudencia 
interamericana46. La obligación de reparar por parte de un Estado que haya 
sido condenado en una sentencia por la Corte IDH, tiene como fundamento 
normativo, lo dispuesto en el artículo 63.1 de la Convención Americana, 
el cual dispone: “Cuando decida que hubo violación de un derecho o 
libertad protegidos en esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice 
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá 
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la 
medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y 
el pago de una justa indemnización a la parte lesionada”.
Desde sus primeras sentencias, en las que se pronunció sobre graves 
violaciones de derechos humanos en casos de masacres, torturas, ejecuciones 
extrajudiciales y desapariciones forzadas, la Corte IDH determinó que las 
medidas de reparación a las que se encuentra obligado el Estado, no se 
agotan en una indemnización económica a las víctimas o sus familiares, sino 
que ha determinado la obligación de investigar los hechos, castigar a los 
responsables, declarar públicamente el reconocimiento de la responsabilidad 
internacional, así como dejar sin efectos las leyes de amnistía o indulto. 
45 Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros. Medidas Provisionales respecto de Guatemala. 
Resolución del 25 de octubre de 2012, considerando vigésimo quinto, y Asunto 
Comunidades del Jiguamiandó y del Curvaradó, supra, Considerando quincuagésimo 
cuarto.
46 Sobre el temas de las formas de reparaciones que ha implementado la Corte Interamericana 
en su jurisprudencia se puede estudiar. GARCÍA RAMIREZ Sergio. Las reparaciones 
en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos. En El Sistema 
Interamericano de Protección de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI. 
Memoria del seminario de noviembre de 1999. Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. 2 ed. Mayo, 2003.
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Ello evidencia como de forma pretoria se fue creando un corpus iuris en la 
materia que se intentará mostrar.
La jurisprudencia interamericana ha establecido que toda violación 
de una obligación internacional que haya producido un daño comporta 
el deber de repararlo adecuadamente47. Las reparaciones deben tener un 
nexo causal con los hechos del caso, las violaciones declaradas, los daños 
acreditados, así como las medidas solicitadas para reparar los daños 
respectivos48. 
En términos generales, la reparación del daño ocasionado por la infracción 
de una obligación internacional consiste en la plena restitución restitutio 
in integrum, lo que incluye el restablecimiento de la situación anterior y 
la reparación de las consecuencias que la infracción produjo y el pago de 
una indemnización como compensación por los daños patrimoniales y 
extra patrimoniales, incluyendo el daño moral49.
En su jurisprudencia, la Corte IDH ha sentado los principios básicos 
de la valoración de los distintos daños producidos por un acto ilícito, los 
cuales han sido clasificados, según tengan intrínseco valor económico, 
en dos grandes categorías: daños de carácter material y daños de carácter 
inmaterial. El daño material atiende a las consecuencias de carácter 
patrimonial que tienen un nexo causal directo con el hecho ilícito. Entre los 
daños materiales reconocidos por la Corte, se encuentra el daño emergente, 
el lucro cesante o pérdida de ingresos y el daño al patrimonio familiar, 
considerando de manera independiente. La indemnización ha sido vista 
como el medio de reparación natural de este tipo de daños50. 
Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha determinado que 
el daño inmaterial incluye “los sufrimientos y las aflicciones causadas a 
las víctimas, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, 
así como las alteraciones, de carácter no pecuniario, en las condiciones de 
47 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, op. cit. párr. 25.
48 Corte IDH. Caso Ticona Estrada vs. Bolivia, sentencia de 27 de noviembre de 2008. 
Serie C No. 191, párr. 110, y Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, sentencia 
del 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 258, párr. 291.
49 Corte IDH. Caso Godínez Cruz vs. Perú, sentencia de reparación del 21 de julio de 1989. 
Serie C No. 9.
50 VENTURA ROBLES Manuel. Impacto de las reparaciones ordenadas por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, p. 148. En Revista del Instituto Interamericano 
de Derechos Humanos, número 56 de julio a diciembre del 2012. Ed. IIDH, San José.
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existencia de las víctimas”51. Dentro de los daños inmateriales, la Corte 
ha reconocido, aunque no siempre explícitamente, daños de tipo moral, 
psicológico y físico, y de carácter objetivo. Si bien, este tipo de daños carece 
de valor económico, la indemnización compensatoria continúa siendo el 
medio de reparación más frecuente52.
Hay reparaciones debidas a la víctima, como la indemnización por daños 
y perjuicios, la condena en costas, la atención al proyecto de vida; pero 
también las hay que se dirigen a restituir o reparar, reponer o preservar 
bienes que exceden al lesionado inmediato –aunque pudieran abarcarlo- y 
corresponde a la sociedad en su conjunto: así ocurre cuando se dispone la 
reforma de una norma opuesta a la Convención Americana o se ordena 
investigar y sancionar al responsable de violación de derechos, libertades 
o garantías. En efecto, la persecución de los delitos satisface al ofendido, 
pero ante todo bienes jurídicos colectivos, cuya tutela se encomienda a la 
justicia penal53.
La Corte Interamericana ha sido exhaustiva en el examen y la 
determinación de medidas que garanticen los derechos conculcados y la 
reparación de las consecuencias que las violaciones hayan producido. Estas 
medidas han incluido, generalmente, el pago de una indemnización por los 
daños ocasionados, pero no se reducen a esto. El régimen de reparaciones 
de la Corte se caracteriza por su perspectiva integral y no solo patrimonial. 
La incorporación de reparaciones de carácter positivo y no pecuniario 
busca asegurar, entre otros, la rehabilitación y satisfacción de la víctima, 
así como la no repetición de los hechos lesivos. En este sentido, la Corte 
ha ordenado entres otras formas de reparación de carácter simbólico, las 
siguientes: realización de programas habitacionales, tratamientos médicos 
y psicológicos a las víctimas y sus familiares, determinación del paradero de 
la víctima y la búsqueda de sus restos y entrega a sus familiares, publicación 
de partes pertinentes de la sentencia, actos públicos de reconocimiento de la 
responsabilidad y desagravio de la víctima, construcción de monumentos; 
medidas educativas, formación y capacitación en derechos humanos, 
delimitación de tierras; inversión en obras comunales; adecuación de 
51 Corte IDH. Caso Cantoral Huamani y García Santa Cruz vs. Perú., sentencia 10 de julio 
de 2007. Serie C No. 167.
52 VENTURA ROBLES Manuel, Impacto de las reparaciones ordenadas por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. op. cit. p. 149.
53 GARCÍA RAMÍREZ Sergio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ed. 
Porrúa, México, 2000, p. 331 y 332. 
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condiciones carcelarias, tipificación de delitos; fondos de desarrollo, y 
medidas de derecho interno54. 
6. fasE dE supErVisión dEl CumplimiEnto dE la sEntEnCia
En el Sistema IDH, la supervisión del cumplimiento a lo ordenado en 
una sentencia es llevado a cabo por la propia Corte Interamericana, quien 
en ejercicio de la competènce de la competènce consideró tener la facultad 
de supervisión de la ejecución, tanto por ser inherente a las función 
jurisdiccional, como por ser necesarias para la rendición del informe 
anual ante la Asamblea General de la OEA55. La facultad de supervisar 
sus sentencias es inherente al ejercicio de sus facultades jurisdiccionales y 
tiene como fundamento jurídico los artículos 22, 62.1., 62.3. y 65 de la 
Convención Americana, así como el artículo 69 del actual Reglamento de 
la Corte IDH en el 200956. 
La obligación de cumplir una sentencia de la Corte de San José 
corresponde a un principio básico del Derecho Internacional, respaldado 
por la jurisprudencia internacional, según el cual los Estados deben acatar 
sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt 
servanda) y, como ya ha señalado esta Corte y lo dispone el artículo 27 de 
la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos 
no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad 
internacional ya establecida57
54 VENTURA ROBLES Manuel, Impacto de las reparaciones ordenadas por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos op. cit. 154. 
55 Corte IDH. Caso Baena Ricardo vs. Panamá, sentencia del 28 de noviembre de 2003 
(competencia). Serie C. No. 164, párr. 1 y 2. 
56 El artículo 69 del actual Reglamento de la Corte IDH determina: “1. La supervisión de 
las sentencias y demás decisiones de la Corte se realizará mediante la presentación de 
informes estatales y de las correspondientes observaciones a dichos informes por parte 
de las víctimas o sus representantes. La Comisión deberá presentar observaciones al 
informe del Estado y a las observaciones de las víctimas o sus representantes. 2. La Corte 
podrá requerir a otras fuentes de información datos relevantes sobre el caso, que permitan 
apreciar el cumplimiento. Para los mismos efectos podrá también requerir los peritajes e 
informes que considere oportunos. 3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podrá 
convocar al Estado y a los representantes de las víctimas a una audiencia para supervisar 
el cumplimiento de sus decisiones, y en ésta escuchará el parecer de la Comisión. 4. 
Una vez que el Tribunal cuente con la información pertinente, determinará el estado del 
cumplimiento de lo resuelto y emitirá las resoluciones que estime pertinentes. 5. Estas 
disposiciones se aplican también para casos no sometidos por la Comisión”.
57 Corte IDH. Caso Abrill Alosilla y otros vs. Perú. Supervisión de cumplimiento de sentencia. 
Resolución de 22 de mayo de 2013, considerando cuarto.
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En esta fase, la Corte de San José puede pedir informes periódicos al 
Estado y ordenar la realización de audiencias orales y privadas con las partes, 
a fin de evidenciar los alcances en el cumplimiento de las reparaciones 
ordenadas en la sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 69 
supra citado. En este sentido, los Estados que han suscrito la Convención y 
reconocido la jurisdicción contenciosa de la Corte tienen el deber de acatar 
las obligaciones establecidas por este Tribunal. Estas obligaciones incluyen 
el deber del Estado de informar a la Corte sobre las medidas adoptadas para 
el cumplimiento de lo ordenado por este Tribunal en dichas decisiones. La 
oportuna observancia de la obligación estatal de indicar al Tribunal como 
está cumpliendo cada uno de los puntos ordenados por este es fundamental 
para evaluar el estado del cumplimiento de la sentencia en su conjunto58. 
Nótese que desde el 2003, la jurisdicción interamericana emite 
resoluciones de supervisión cumplimiento de sentencias, en las que no 
solo evidencia los avances en el cumplimiento, sino incluso los retrocesos, 
motivo por el cual en algunos casos, ha obligado a los Estados a dar un 
cronograma, en donde muestren los plazos en los cuáles pretende dar 
cumplimiento a lo ordenado. No es hasta que el Tribunal determina a 
través de una resolución, el cumplimiento integral de la parte resolutiva de 
una sentencia que archiva formalmente el caso, y existen en la actualidad 
casos que se encuentran desde hace varios años en fase de supervisión. En 
el 2012 se emitieron 32 resoluciones sobre supervisión de cumplimiento 
de sentencia, se llevaron a cabo 5 audiencias privadas y 1 audiencia pública, 
relativas a 14 casos. Lo anterior se debe a que la Corte inició en el año 
2010, la práctica de realizar audiencias de supervisión relativas a un mismo 
Estado, pero referentes a más de un caso cuando se trata de medidas de 
reparación que guardan semejanzas entres sí59. 
Por otra parte, a diferencia del Sistema Europeo de Protección donde 
existe una instancia promotora del cumplimiento de las resoluciones de la 
Corte de Estrasburgo, encomendada al Comité de Ministros en el Sistema 
Interamericano, no hay una instancia equivalente. En efecto, la Corte IDH 
debe someter a la Asamblea General de la OEA, los casos en que un Estado 
58 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perú. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia. 
Resolución de 22 de septiembre de 2005, considerando 7, y Caso Abrill Alosilla y otros 
vs. Perú. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia. Resolución de 22 de mayo de 2013, 
considerando sexto.
59 Informe Anual de Labores del 2012 de la Corte IDH, p. 14.
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no ha dado cumplimiento a sus sentencias. Ello, por lo general, lo lleva a 
cabo informe anual de labores que presenta ante ese órgano.
7. difErEnCias Con la CortE EuropEa dE dErEChos humanos 
El sistema convencional europeo -primer sistema internacional regional 
permanente de protección- entró en vigor con la Convención de Roma en 
1950 y previa la existencia de dos órganos, la Comisión y la Corte Europea 
de Derechos Humanos60. Posteriormente, entró en escena el Sistema 
Interamericano -el cual sin lugar a dudas tuvo una gran influencia de la 
experiencia europea-, con la creación de la Comisión Interamericana en 
1960 y posteriormente, de la Corte IDH en 1980. En el presente apéndice, 
se pretende realizar la difícil tarea de realizar un examen comparativo 
entre las principales diferencias entre los dos más importantes Sistemas 
Regionales de Protección. 
La primera diferencia se encuentra en el acceso del individuo a la 
jurisdicción internacional. En el Sistema Europeo de Protección, la entrada 
en vigor del Protocolo número 11 además de suprimir la competencia de la 
Comisión Europea de Derechos Humanos, permitió la posibilidad de que 
la víctima pueda acceder de forma directa “ius standi” ante la Corte Europea 
de Derechos Humanos. Por su parte, en el Sistema Interamericano, si bien 
no existe un acceso directo del individuo a la jurisdicción de la Corte IDH, 
pues la denuncia individual debe superar el filtro de admisibilidad que lleva 
a cabo la Comisión IDH, se garantiza ampliamente un “locus standi”, al 
permitirles a las víctimas, una amplia participación en todas las fases del 
procedimiento ante dicho órganos, así como por la existencia de la figura 
del Defensor Interamericano y del Fondo de Asistencia Legal a Víctimas. 
La segunda diferencia se presenta en relación con la aceptación de la 
competencia contenciosa. En el Sistema Europeo con la entrada en vigor del 
Protocolo número 11, los Estados que suscriben el Convenio Europeo de 
Protección automáticamente están aceptando la competencia contenciosa 
de la Corte EDH. Ello no es así en el Sistema interamericano, donde los 
Estados, además de haber suscrito la Convención Americana, deben de 
aceptar la competencia contenciosa de la Corte IDH.
60 La Corte Europea de Derechos Humanos se constituyó hasta 1959, dictando su primera 
sentencia el año siguiente (STEDH Lawless c. Irlanda, de 14 de noviembre de 1960).
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La tercera diferencia se relaciona con temas de organización y estructura 
de los tribunales internacionales. La Corte EDH está conformada por un 
juez por cada país miembro del Consejo de Europa, actualmente integrado 
por 47 países. La duración del mandato como juez es de 9 años, sin 
posibilidad de reelección. La Corte IDH está conformada por 7 jueces, 
cuya nacionalidad puede ser de cualquier país que forma parte de la OAE 
y no necesariamente de aquellos Estados que han aceptado la competencia 
contenciosa. La duración del período de juez es de 6 años con posibilidad 
de reelección por un período igual. 
En cuanto a la estructura, la Corte EDH presenta una gran evolución a 
partir de la entrada en vigor del Protocolo número 14. Esta se estructura 
de la siguiente forma: en jueces únicos, comité de tres jueces, varias Salas, 
la Gran Sala – Gran Chambre- y la Asamblea Plenaria del Tribunal. Por 
su parte, la Corte IDH, desde el inicio de sus funciones está conformada 
por 7 jueces, de los cuáles uno ejerce la Presidencia y por una Secretaría 
que les asiste en el ejercicio de sus funciones. Finalmente, en materia de 
supervisión del cumplimiento de sentencias existe una profunda diferencia. 
En el Sistema europeo de protección, esa labor es encomendada al Comité 
de Ministros, es decir a un órgano externo al que emitió la sentencia61. En 
el sistema interamericano, esa labor la lleva a cabo la propia Corte IDH 
que debe someter a la Asamblea General de la OEA, los casos en que un 
Estado no ha dado cumplimiento a sus sentencias. 
8. rEtos dEl sistEma intEramEriCano dE dErEChos humanos
En la actualidad, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
enfrenta grandes retos. Han transcurrido más de cuarenta años desde 
el nacimiento de la Organización de Estados Americanos y a la fecha, 
existen miembros como Estados Unidos, Canadá y algunos Estados del 
Caribe que no han ratificado la Convención Americana y la competencia 
contenciosa de la Corte IDH, con lo cual la sanción a la que se exponen es 
de carácter político por parte de la Asamblea General de la OEA. Además, 
61 Sobre el tema se puede consultar el estudio del actual juez de la Corte Europea de 
Derechos Humanos LÓPEZ GUERRA Luis. Los derechos humanos como derechos 
efectivos: La evolución de la jurisprudencia del Tribunal Europea de Derechos Humanos 
sobre la ejecución de sus sentencias, p. 437 a 450. En AA.VV. Derecho Constitucional 
Contemporáneo. Homenaje al profesor Rubén Hernández. Ed. Investigaciones Jurídicas. 
S.A., San José, 2015. 
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se presenta el caso de Trinidad y Tobago y más recientemente de Venezuela, 
quienes denunciaron la Convención Americana y con ello, renunciaron 
a la competencia contenciosa. Ello evidencia la existencia de una justicia 
interamericana de diverso tipo o con diversos grados de intensidad, según 
se trate del país involucrado, en donde se produjo la violación de un 
derecho fundamental. El ideal es que esa justicia sea igualitaria en todo 
el continente americano, no se presente esa disparidad y que existiera la 
voluntad política, para que los países miembros de la OEA sean parte de 
la Convención Americana y acepten la competencia jurisdiccional. 
La justicia interamericana enfrenta al reto de que los Estados realicen los 
aportes económicos que le corresponden para financiar las instituciones 
del Sistemas IDH pues de no ser así se compromete su existencia. Por 
otra parte, es indispensable que los miembros de la Comisión y los jueces 
de la Corte IDH sean nombrados para trabajar a tiempo completo, en el 
desempeño de sus funciones y no como actualmente lo hacen, por medio 
de sesiones ordinarias y extraordinarias que se llevan a cabo durante varias 
semanas. Ello, sin lugar a dudas, permitiría conocer y resolver los casos 
contenciosos de forma más célere. Para eso fundamental que se aumente 
el presupuesto económico de los órganos del Sistema IDH por parte de 
los Estados. 
En este sentido, un sector de la doctrina interamericana se encuentra 
a favor de suprimir las competencias de la Comisión Interamericana y 
mantener únicamente la jurisdicción de la Corte IDH, la cual deberá ser 
permanente, siguiendo el modelo europeo de protección con la entrada 
en vigor del Protocolo número 11 en 199862. Sobre ello, existe un gran 
debate en el sentido de que si las condiciones culturales socio-jurídicos de 
la región y el poco aporte financiero de los Estados permitirían dar el paso 
hacia el acceso directo del individuo a la jurisdicción de la Corte IDH. 
ConClusionEs
El presente estudio permitió conocer la estructura y organización del 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos el cual funciona a lo interno 
62 Esa postura es sostenida por Laura CAMARILLO GOVEA Laura en su tesis doctoral 
denominada “el Acceso directo del individuo ante la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos” realizada bajo la dirección del Prof. Francisco Javier Díaz Revorio y defendida 
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Castilla La Mancha en el 2014. En curso 
de publicación. 
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de la Organización de Estados Americanos (OEA). En particular modo, se 
pretendió analizar el procedimiento que conlleva el análisis y la tramitación 
de un caso contencioso. En primer lugar, la presunta víctima, una vez que 
ha agotado los recursos internos y cumplido con los demás requisitos de 
admisibilidad debe presentar la petición individual ante la Comisión IDH 
cuya sede está en Washington, la cual sigue un procedimiento que puede 
ser dividido en tres grandes etapas: a) trámite inicial y procedimiento de 
admisibilidad; b) tramitación de fondo y decisión sobre el fondo; c) eventual 
sometimiento del caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
De esta manera la Comisión IDH ejerce funciones cuasi jurisdiccionales y 
se constituye en el canal a través del cual la Convención otorga al individuo 
el derecho de dar por sí solo el impulso inicial necesario para que se ponga 
en marcha el Sistema Interamericano de Protección.
En aquellos supuestos en que el Estado haya ratificado la Convención 
Americana y aceptado la competencia contenciosa, si la Comisión IDH 
considera que existe una infracción algún derecho convencional, puede 
someter el caso a la jurisdicción de la Corte IDH con sede en San José, Costa 
Rica, quien tiene dos competencias específicas: la contenciosa, la consultiva. 
Asimismo, tiene facultad para adoptar medidas provisionales en casos de 
extrema gravedad y urgencia. En particular modo, se analizaron las fases que 
conlleva la tramitación de un caso contencioso, las cuáles según la propia 
Corte IDH se dividen en cuatro etapas: a) etapa de sometimiento del caso 
por la Comisión; la presentación del escrito de solicitudes, argumentos y 
pruebas (ESAP) por parte de las presuntas víctimas, y la presentación del 
escrito de contestación a los dos anteriores por parte del Estado demandado; 
los escritos de contestación a las excepciones preliminares interpuestas por el 
Estado, cuando corresponda; los escritos de lista definitiva de declarantes; la 
resolución de convocatoria a audiencia b) etapa oral o de audiencia pública; 
c) etapa de escritos de alegatos y observaciones finales de las partes y la 
Comisión y d) etapa de estudio y emisión de sentencias. Posteriormente, 
existe la fase de supervisión de cumplimiento de sentencias que lleva a cabo 
la propia Corte. Además se hizo referencia a la participación del individuo 
en la jurisdicción interamericana en donde si bien no tiene un ius standi 
como en el Sistema Europeo de Protección con la entrada en vigencia del 
Protocolo número 11, se le garantiza una amplia participación. 
Por otra parte, el estudio de la jurisprudencia de la Corte IDH en 
más de 36 años, evidencia un amplio corpus iuris en materia de derechos 
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fundamentales. En un primer momento histórico, tuvo la difícil labor de 
conocer de casos de violaciones sistemáticas como desapariciones forzadas, 
ejecuciones extrajudiciales, masacres, torturas y tratos inhumanos cometidos 
por los regímenes dictatoriales presentes, durante varias décadas en América 
Latina. El determinar que las leyes de amnistía, punto final u obediencia 
debida carecen de efectos jurídicos y que los Estados tienen el deber de 
investigar y sancionar a los culpables, muestra un gran avance en la impunidad 
y en la construcción de las bases de un Estado de Derecho en la región.
Los ordenamientos nacionales han cambiado los sistemas de protección, 
dejando de lado componentes autoritarios y con ello, han cambiado 
las temáticas de los casos que llegan a conocimiento de la jurisdicción 
contenciosa, las cuales no se relacionan únicamente con derechos civiles 
y políticos, sino con derechos económicos, sociales y culturales (DESC) y 
“nuevos derechos” como la tutela del medio ambiente, aspectos relacionados 
con la bioética y las nuevas tecnologías. 
En el Sistema Interamericano, el Protocolo Adicional a la Convención 
Americana sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, denominado 
“Protocolo de San Salvador”, establece un catálogo de derechos en la 
materia, de los cuáles únicamente los derechos a la huelga y la educación 
pueden ser exigibles ante la jurisdicción de la Corte IDH. Ese carácter 
progresivo de esta categoría de derechos evidencia su vulnerabilidad, pues 
están condicionados a criterios económicos y a la inversión financiera que 
lleven a cabo los Estados, motivo por el cual su exigibilidad es uno de los 
grandes retos que enfrenta la Corte IDH. 
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Diálogos transjurisdicionais e 
internacionalização dos direitos humanos: 
legitimidade e a atratividade entre novas 
formas de autoridade*
Jânia maria lopes saldanha**
introdução
Este trabalho aborda o tema dos diálogos interjurisdicionais. Trata-se 
de uma prática importante e, quiçá, inexorável. Ela resulta da abertura 
imaginativa dos juízes, da existência de instrumentos processuais que 
viabilizam a cooperação e, ainda, da facilitação das trocas comunicacionais 
favorecidas pelos sofisticados recursos técnicos que hoje são utilizados pelos 
sistemas de justiça nacionais e não nacionais. Se a prática é inegável, o 
tema do ponto de vista teórico ainda está em construção, razão pela qual, 
merece a atenção da doutrina. 
* Este trabalho é parte do livro “Diálogos interjurisdicionais e ordem mundializada” em 
curso de construção e da Conferência apresentada pela autora na Corte de Cassação 
francesa em 17 de abril de 2015. É também resultado parcial das pesquisas pós-doutorais 
que a autora realizou no IHEJ – Institut des Hautes Études sur la justice e na Université 
Sorbonne Panthéon-Assas (Paris II) sob os auspícios da CAPES – Proc-Bex 2417-14-6.
** Pós-doutora em direito pelo IHEJ. Doutora em direito público da UNISINOS – 
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Professora Associada II do Programa de Pós-
graduação em Direito e do Departamento de Direito da UFSM – Universidade Federal 
de Santa Maria. Professora visitante da Cátedra Simón Bolívar, IHEAL, Université 
Sorbonne-Nouvelle, Paris III, primeiro semestre do ano escolar 2016-2017. Directora de 
la Sección Brasilera de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional. janiasaldanha@
gmail.com.
368
Jânia Maria Lopes saLdanha
Diálogos transjurisdicionais e internacionalização dos direitos humanos: 
legitimidade e a atratividade entre novas formas de autoridade
É possível afirmar que esses diálogos encontraram um campo fértil 
quando o domínio a ser enfrentado é o dos direitos do homem. Assim, 
do ponto de vista da estética, a geometria dos diálogos é variável pois 
envolve Cortes nacionais e não nacionais. Do ponto de vista ético, os 
diálogos reivindicam cooperação e uma sorte de mentalidade alargada1 
para colocar-se no lugar do outro considerando a ampliação do auditório 
que a circulação global de fatores, atores e normas produz.
Escolher tratar do tema dos diálogos interjurisdicionais na perspectiva da 
mundialização dos direitos do homem2 é não só uma maneira de destacar 
o importante papel dos tribunais para sua efetivação, quanto pretende ser 
uma contribuição doutrinária para a consolidação de uma teoria adequada 
dos direitos humanos a partir dessas experiências. 
O ensaio está dividido em sete partes que compõem seu conteúdo. Na 
parte 2 demonstro que os diálogos interjurisdicionais apresentam um 
problema de estrutura e um problema semântico. Na terceira, dedico-me a 
apresentam algumas razões que justificam o diálogo. A cooperação, mais do 
que a concorrência, é o que os qualifica, como destaco na quarta parte. A 
ética é um caminho possível para explicá-los. Disso tratarei no item quinto. 
O exercício dos diálogos em matéria de direitos humanos obedece a razões 
de princípios, como anoto na sexta parte. Na sétima parte apresento breves 
transformações na legitimidade judiciária para, finalmente dizer, na oitava, 
que os diálogos fomentam novas atratividades.
1. um problEma dE Estrutura 
A legitimidade dos sistemas de justiça e dos juízes nacionais – nessa 
expressão, por escolha, incluo as Altas Cortes – constitucionais, de cassação, 
de apelação e os juízes de outras instâncias de jurisdição – tradicionalmente 
teve origem, entre outras razões, na sua capacidade de decidir considerando 
e respeitando, do ponto de vista material, o sistema jurídico interno, o 
princípio da soberania, a auto-referência e, do ponto de vista formal, a 
independência, a imparcialidade e o contraditório.
Ainda hoje a legitimidade da jurisdição deriva dessa consideração e a 
formação dos juristas, como se sabe, ainda é fortemente ancorada, como 
1 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. São Paulo: Perspectiva, 2001, p. 248-281.
2 Não será feita a distinção doutrinária entre direitos humanos e direitos do homem.
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efetivamente deve ser, no domínio do direito interno. Então sob o ponto 
de vista da “estrutura” a jurisdição atendia às reivindicações das sociedades 
espacial – envolvendo cultura e tradições -, e temporalmente – envolvendo 
ritmos de vida, ritmos da técnica e da vida cotidiana - limitadas. 
Muitas razões conhecidas colocaram em questão esse paradigma 
do “nacionalismo metodológico a que fez referência Ulrich Beck. A 
desespacialização e a destemporalização foram dois dos efeitos importantes 
produzidos pelos acontecimentos do Breve Século XX, a que fez menção 
Eric Hobsbawum. Primeiro pela emergência da economia globalizada e 
pela normatização dos direitos do homem para além dos espaços nacionais. 
Segundo, pela sofisticação da técnica e pelo desenvolvimento avassalador 
das tecnologias de informação e comunicação que facilitaram o surgimento 
das nossas sociedades aceleradas3. 
Embora seja simples a descrição desse cenário altamente complexo e 
plural, é possível perceber que os sistemas de justiça foram profundamente 
afetados por um problema de estrutura pois a emergência dos diálogos 
interjurisdicionais se inscrevem nesse contexto de intensa permeabilidade 
entre os vários sistemas que altera de forma substancial as razões jurídicas. 
Há, de fato, uma pluralidade semântica a qualificar essas “trocas 
comunicacionais” entre juízes. Se ela é importante, não se pode desconhecer 
que talvez evidencie mais a onipresença de uma estética e menos de 
uma ética que resulte da consciência do caráter histórico e analógico do 
fenômeno da compreensão e da interpretação judiciária. 
Quer se trate de conversações judiciárias “à bâton rompus” ou “un 
dialogue de sourds”4, constitui uma forma de expressão da linguagem. Essa 
pluralidade dos diálogos interjurisdicionais é identificada em expressões 
como:
3 VIRILIO, Paul. Le grande accélérateur. Paris: Galilée, 2010.
4 As expressões dão de CARON, Slovia. La cour de cassation et le dialogue des juges. 
Thèse. Disponível em: https://halshs.archives-ouvertes.fr/tel-00769401/document. A 
primeira significa “muito abertos”. A segunda, reticentes.
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15 De l’internationalisation du dialogue des juges. Missive doctrinale à l’attention de Bruno 
Genevois. Disponível em: http://www.univ-paris1.fr/fileadmin/IREDIES/Contributions_
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A prática e a teoria dos diálogos entre juízes, expressão atribuída a Bruno 
Genevois nas conclusões da célebre decisão do processo Cohn Bendit de 22 
de dezembro de 197816, não conhece uniformidade. As Cortes supremas 
dos Estados e as Cortes globais agem ora com abertura ora com reticente 
fechamento. 
Quanto às cortes nacionais exemplo de abertura é o das Cortes 
Constitucionais da África do Sul, do Canadá e da Colômbia. Exemplo 
de fechamento reticente é o da Corte Suprema dos EUA. Lembre-se dos 
votos originalistas dissidentes do juiz Scalia. A Corte Suprema do Brasil é 
ainda exemplo da prática de um relativo provincianismo constitucional e 
de timidez na aplicação do direito convencional em face, por exemple, do 
reconhecimento da constitucionalidade da Lei de Anistia17, na parte em 
que ela autoanistia e, assim, restou contrária à decisão da CIDH – Corte 
Interamericana de Direitos Humanos18. 
Os juízes das Cortes internacionais, transnacionais e regionais também 
praticam o diálogo em um “circuito de legitimidade”19, isto é, o povo 
outorga seus mandatos e após recebe suas decisões. Essas, apesar do risco, 
não podem derivar de um “efeito de clube”20 em face da interdição de que 
sejam discricionárias e arbitrárias. 
Trata-se da tensão entre manter a legitimidade e autoridade decisória 
adotando o fechamento ao nacional ou, ao contrário, praticar a abertura ao 
que dizem os “pares” que, nesse caso, é a própria condição de possibilidade 
de expansão da legitimidade e da autoridade extraída do reconhecimento da 
comunidade internacional. A CIDH tem dado bons exemplos desse diálogo 
com relação à jurisprudência da CEDH – Corte Europeia de Direitos do 
Homem. Mas, como se sabe, a recíproca é assimétrica.
en_ligne/L._BURGORGUE-LARSEN/M%C3%A9langes/LBL_M%C3%A9langes_
Genevois-1.pdf.
16 BURGOURGUE-LARSEN, LAURENCE. De l’internationalisation du dialogue des 
juges. Missive doctrinale à l’attention de Bruno Genevois, op. cit.
17 ADPF 153. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28153%2ENUME%2E+OU+153%2EACMS%2E%29%28PLENO%2ESES
S%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/pyzomo8.
18 Caso Gomes Lund e Outros v. Brasil. Disponível em: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_219_esp.pdf.
19 ALLARD, Julie. GARAPON, Antoine. Les juges dans la mondialisation. La nouvelle 
révolution du droit, op. cit., p. 76.
20 Id. 
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Assim, de que maneira os “diálogos interjurisdicionais” nos colocam um 
problema de estrutura21? 
Ora, do mesmo modo que o dogma da vontade da lei foi derrubado 
do pedestal em que a modernidade o colocou, a crença na completude 
do direito nacional esboroou-se diante da emergência das dependências 
humanas recíprocas que transpassam as fronteiras do Estado-Nação e que 
têm à base os direitos do homem. 
Inevitavelmente, frente a essa inegável realidade, os juízes como um 
todo e os das Cortes Supremas, em particular, dada as especificidades das 
matérias que são chamados a enfrentar, são confrontados com as grandes 
linhas do sistema jurídico nacional, com seus pressupostos políticos – um 
deles, a idéia de processo como ciência -, que aspiram, como todas as leis 
científicas, o status de “verdades eternas” 22. E os juízes das Cortes globais, 
formados em seus respectivos sistemas jurídicos, vêem-se compelidos a 
transcender suas culturas e os sistemas normativos nacionais de onde são 
originários. 
A superação epistemológica do certo e do errado, da separação radical 
entre fato e direito e da crença na completude do direito nacional, é a 
contingência inegável que o diálogo entre juízes produz. Formar um 
novo tipo de jurista neste amplo e complexo cenário de transformação da 
teoria jurídica, da teoria das fontes e da teoria da decisão é, de fato, outro 
problema estrutural que aqui não cabe analisar. 
Escolher – adequadamente – entre permanecer no lugar da “autarquia”, 
da introversão à quimérica completude do próprio sistema, numa espécie de 
narcisismo introvertido ou no chamado “provincianismo constitucional”23 
e convencional ou abrir-se às trocas e à jurisprudência de outras jurisdições 
é o grande desafio. 
21 BAPTISTA DA SILVA, Ovídio Araújo. Da função à estrutura. Constituição, Sistemas 
Sociais e Hermenêutica. Anuário 2008. Programa de Pós-Graduação em Direito 
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 89-100. LOPES SALDANHA, 
Jânia Maria. Do funcionalismo processual da aurora das luzes às mudanças estruturais e 
metodológicas do crepúsculo das luzes: A revolução paradigmática do sistema processual 
e procedimental de controle concentrado de constitucionalidade no STF. Constituição, 
Sistemas Sociais e Hermenêutica. Anuário 2008. Programa de Pós-Graduação em Direito 
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 113-134.
22 Essas ideias estão em BAPTISTA DA SILVA, Ovídio Araújo. Processo e ideologia. Rio 
de Janeiro: Forense, 2004.
23 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, op. cit., p. 131.
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Muitas são as razões apresentados pela doutrina que conduzem às práticas 
desses diálogos que tem provocado o surgimento de “novas formas de 
autoridade” como resultado das transformações na estrutura e nas funções 
do trabalho do juiz.
2. as razõEs plurais para o “diálogo” 
Os diálogos interjurisdicionais podem assumir plurais direções e plurais 
motivações. E se na prática é fenômeno que conheceu crescimento após 
a criação das Cortes globais, as trocas entre juízes já eram feitas no Século 
XVIII e o exercício da comparação que viabilizam não é algo novo. 
A perspicácia sensível de Nietzsche24 percebeu esse fenômeno quando 
apontou o Século XIX como a “era da comparação”. Ele afirmou ser a 
interpenetração de homens e a polifonia de esforços para se colocar em 
contato verdadeira oposição ao isolamento e ao fechamento das sociedades 
nacionais. 
Exercer o comparatismo e adotar o ponto de vista do “outro” traduz uma 
experiência singular, ocasião em que seu autor universaliza-se na medida 
em que se abre ao aprendizado de encontrar respostas em ordenamento 
jurídico que não é o seu. 
Uma razão filosófica mais profunda contribui para explicar esse 
fenômeno: esses diálogos podem relacionar-se à busca de um sentido para 
o Direito. Essa foi a posição adotada por Benoit Frydman25. Ele afirmou 
estar o diálogo entre juízes centrado mais na maneira de dizer (a), descobrir 
(b) e fabricar (c) o direito e menos na sua dimensão sociológica. Nesse 
sentido, as decisões judiciárias encontrariam fundamento não apenas nos 
precedentes, mas também nos “excedentes” ou nos “extracedentes”26. 
24 No Capítulo das Coisas primeiras e últimas disse: “...Uma era como a nossa adquire 
seu significado do fato de nela poderem ser comparadas e vivenciadas, uma ao lado da 
outra, as diversas concepções de mundo, os costumes, as culturas; algo que antes, com 
o domínio sempre localizado de cada cultura, não era possível, em conformidade com 
a ligação de todos os gêneros de estilo ao lugar e ao tempo. NIETZSCHE, F. Humano 
demasiado humano. São Paulo: Companhia de Bolso, 2005, p. 31.
25 FRYDMAN, Benoit. Le dialogue international des juges et la perspective idéale d’une 
justice universelle, op. cit. 
26 Ibid., p. 11. 
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Necessidades funcionais – então do comércio - e éticas – então da 
ambição humanista -, por outro lado, são fatores reais que conduzem a 
essas comunicações, como refere Antoine Garapon27. Essa necessidade 
de “conversação” entre as Cortes domésticas entre si28, com as Cortes 
internacionais e destas entre si que provém da força das relações globalizadas 
é, para outros, condição de manutenção de sua autoridade argumentativa 
e fator de alargamento de sua legitimidade. E essa seria consequência de 
sua capacidade de considerar os interesses em jogo do ponto de vista do 
direito constitucional e internacional29. 
Os diálogos interjurisdicionais também podem ser compreendidos como 
uma das vias possíveis para ordenar e reduzir a dispersão que a pluralidade - 
de atores, de fatores, de normas e de processos -, que configura os processos 
de interação jurídica, não só dinâmicos quanto profundamente complexos, 
pode provocar. 
Ao tratar da atuação da Corte Suprema do Canadá a juíza Claire 
L’Heureux-Dube aponta quatro razões para a existência e expansão dos 
diálogos judiciais: a) similares problemas; b) a natureza internacional dos 
direitos humanos; c) os avanços da tecnologia; d) contato pessoal entre 
os juízes. 
A ideia de Metropólis planetária adotada e expandida por Xifaras ajuda 
a explicar a razão pela qual as sociedades nacionais, mesmo as consideradas 
periféricas, são afetadas direta ou indiretamente pela globalização do 
27 GARAPON, A. ALLARD, Julie. No campo das necessidades funcionais desenvolve-se 
um método operativo por exigências do comércio pois, afinal, há um direito global no 
campo econômico. Por outro lado, no campo da ética, há uma ambição humanista que está 
associada, à extensão da mundialização aos direitos humanos que conduz à construção 
de uma ordem pública global mínima. ALLARD, Julie. GARAPON, Antoine. Les juges 
dans la mondialisation. La nouvelle révolution du droit, op. cit., p. 29-33.
28 Acrescente-se, ainda, nesse cenário complexo, o necessário diálogo autêntico não apenas 
entre Tribunais, mas destes com instituições de outras esferas de exercício do poder, 
nacionais e não nacionais, o que, como lembra Ingo Sarlet, também passa pelo respeito 
ao princípio e correspondente dever de cooperação. Cf. SARLET, Ingo W. Os Direitos 
Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanço aos vinte anos da 
Constituição Federal de 1988. Disponível em:
 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_
DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf. Acesso em 04 abr. 2015.
29 BENVENISTE, Eyal. Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and 
International Law by National Courts, p. 248/249. American Journal of International 
Law, Vol. 102, 2008 Disponível em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1007453.
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direito30. Ainda que os juristas dessas sociedades se situem ao centro ou 
à margem da sua comunidade, eles são expostos aos fenômenos supra 
ou transnacionais, bem assim à necessidade da prática da “solidariedade 
transnacional”. 
Ora, na medida em que os direitos do homem se inscrevem na lista de 
modos de racionalidade e de normatividade desse mundo global, os diálogos 
entre juízes acabam sendo um importante motor para à sua efetivação nessa 
escala internacionalizada que esses direitos alcançaram. Motor que decorre 
da cooperação e não da concorrência.
3. um problEma mais dE CoopEração quE dE ConCorrênCia 
Seguramente a questão aqui tratada não é puramente acadêmica. Ela 
coloca em causa a realidade das relações entre as várias ordens judiciárias 
nacionais e não nacionais. Trata-se de verificar se as primeiras estão ou 
não subordinadas às últimas. E de saber se quando as justiças dos Estados 
abrem-se ao diálogo com as Cortes não nacionais competem- ou não - com 
outras e exercem soberania com relação a fatores não nacionais. 
Ao fim o que estaria à base deste debate? Seria a existência de mecanismos 
de construção de um direito comum – mas em que domínio? – ou esses 
diálogos consistiriam mais em “elos” e instrumentos de convergência de 
uma ordem jurídica globalizada31?
Embora não se possa negar que na mundialização as diferenças entre 
as jurisdições estabelecem uma “concorrência” entre elas que podem se 
tornar vantagens e desvantagens comparativas para os consumidores, 
pela possibilidade de exercício do forum shopping, o propósito é demarcar 
que o tema dos diálogos interjurisdicionais é analisado na perspectiva da 
efetivação dos direitos do homem e não das questões vinculadas a economia. 
É que a concorrência, se possuir “uma ética”, é aquela do modelo 
neoliberal – essa forma de governamentalidade denunciada pela luminosa 
verve intelectual de Foucault – de quem ela – a concorrência - é o elemento 
30 XIFARAS, M. Après les théories générales de l’État: le Droit Global, p. 25. Disponible: 
http://www.juspoliticum.com/IMG/pdf/JP8-Xifaras.pdf.  
31 CANIVET, Guy. Éloge de la bénévolance des juges, op. cit., p. 1.
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central que orienta o poder e a construção das instituições neoliberais que, 
por origem e função, são diversos do Poder judiciário e de suas instituições. 
Claro, não desconhecemos os amplos movimentos de reforma da justiça 
em vários países para que adote o modelo da empresa. Foucault já fez 
essa advertência: “se a economia é um jogo, as instituições jurídicas que 
enquadram a economia devem ser pensadas e tratadas como ‘regras desse 
jogo’ ”32. 
Assim, pensar em termos de cooperação e não de concorrência, é 
reagir à afirmação de que a principal função atribuída à jurisdição é a 
de “de governar a ordem da vida econômica”, como também denunciou 
Foucault33. 
O exercício desse “diálogo” decorre, em verdade, de uma sorte de 
partilhamento de princípios e valores comuns presentes em dado momento 
da história e que extrapolam os limites dos Estados nacionais. Por isso, 
certo está Antoine Garapon ao dizer que que os diálogos aspiram a “uma 
função de instituição”34que encontra legitimidade na confiança e numa 
sorte de avaliação recíproca permanente entre os juízes.
Considerando esse contexto, interessa menos a lógica da estética 
geométrica dos diálogos, seja ela vertical o horizontal e a força dessa estética, 
seja ela vinculada ou espontânea35.
Assim, se é possível reconhecer a importância dessas demarcações de 
geometria variável nos contextos dos esforços para construir uma teoria 
adequada dos diálogos interjurisdicionais, pois há quem diga que eles não 
existem e por isso não seriam jurídicos, na falta de um sistema ordenado. 
Mas a mundialização da justiça, como diz Garapon36, implica que 
nenhum tribunal poderá ser indiferente ao que fazem seus homólogos. 
Assim, nos afastamos das preocupações estéticas, porque as interações 
entre os juízes não possuem como razão central a produção de um sistema. 
Qual rumo tomar para justificar não só a existência mas a importância e 
32 FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique. Paris: Gallimard/Seuil, 2004, p. 178.
33 FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique, op. cit., p. 178-179.
34 ALLARD, J. GARAPON, A. Les juges dans la mondialisation. Paris: Seuil, 2005, p.31.
35 PIOVESAN, Flávia. SALDANHA, Jânia. Diálogos judiciais e direitos humanos. Brasília: 
Gazeta jurídica, 2015, no prelo.
36 ALLARD, J. GARAPON, A. Les juges dans la mondialisation, op. cit., p. 27.
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necessidade dos diálogos interjurisdicionais para expandir sua legitimidade, 
aprofundar sua autoridade e criar novas formas de atratividade? 
É preciso pensar os diálogos sobre bases éticas, pois não é ela que está 
presente quando o tema é a liberdade de expressão, a eutanásia, o suicídio 
assistido, o uso do véu, os direitos dos migrantes, os direitos sociais, entre 
outros?
Ora, os diálogos interjurisdicionais não envolvem o exercício de mera 
técnica, aliás, ainda em construção. A mediação cultural que realizam deriva 
de uma ética que deve ser reconhecida pelos destinatários dos serviços da 
justiça.
4. um problEma étiCo VinCulado à argumEntação E à qualidadE 
das dECisõEs
De fato, a resposta está vinculada ao problema ético da função de 
julgar e à necessidade de construção de uma teoria da decisão adequada 
à efetivação dos direitos do homem. A utilização das decisões proferidas 
por outros juízes agrega uma nova racionalidade às decisões de justiça e, 
tende a melhorar sua qualidade.
Isto porque, numa perspectiva geral pode-se identificar que os diálogos 
interjurisdicionais sobre questões vitais de direitos do homem podem 
envolver por exemplo37: a) direito internacional e direito estatal; b) 
direito supranacional e direito estatal; c) direitos nacionais entre si; d) 
direitos nacionais e direitos locais extraestatais; e) direito supranacional e 
internacional.
Esse conjunto variado demonstra que antes de ser uma unanimidade, 
a internacionalização dos direitos do homem é, no entanto, uma fecunda 
realidade. A natureza internacional desses direitos cria “links” entre as 
várias dimensões jurídicas e jurisdicionais de sua aplicação para aumentar 
os índices de sua efetivação. 
Esses “links” com o direito internacional dos direitos humanos auxiliam 
a formar um tipo de denominador comum para os juízes interpretarem 
os documentos locais nacionais, regionais, supranacionais e internacionais 
sobre a matéria.
37 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 142.
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Na perspectiva da ética, os diálogos em matéria de direitos humanos 
podem então, encontrar um primeiro fundamento na noção de pregnância 
desenvolvida por Cassirer38, que apresenta em sua base a ideia de “relações”. 
Sua aplicação ajuda a explicar a razão pela qual o exercício desses diálogos 
pelos juízes pressupõe que esses devam considerar os mundos e as realidades 
históricas para, assim, conformar culturas híbridas, mas que tenham os 
direitos do homem como ponto de contato. 
A ousadia aguda é construir um quadro de harmonização que dependeria 
do exercício da “hibridação”. Essa estaria caracterizada pela reciprocidade 
e pelo exercício de “gramática comum”39 entre diferentes sistemas. 
De fato, o tempo que vivemos mostra mesmo que os juízes estão 
comprometidos com um conjunto de princípios mais amplos do que 
propõe o regime jurídico do Estado-nação. 
A crítica refinada de François Gény40 denunciou que o postulado 
da plenitude do Direito, como entendiam os civilistas tradicionais, era 
abertamente equivocado, pois a exigência de plenitude e preexistência de 
regra clara para qualquer situação da vida era de impossível ocorrência, 
uma vez “As necessidades da sociedade serem variadas...” 
Seguramente, tais dificuldades ainda são de extrema atualidade e 
obscurecem o entendimento de que a aptidão para compreender o 
fenômeno histórico depende da capacidade do jurista-intérprete ter a 
sabedoria de comparar situações análogas e de encontrar em cada uma 
delas aquilo que, em “sua singularidade, as torne distintas”41, sem jamais 
esquecer a necessidade de “recuo ético” em relação à sua própria tradição, 
recuo esse que é, aliás, uma das virtudes do juiz42.Esse seria o segundo 
fundamento ético.
38 Uma leitura atenta de Cassirer pode ser encontrada na obra de MAIGNÉ, Carole. Ernest 
Cassirer. Paris: Belin, 2013, p. 117-119.
39 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit (II). Le pluralisme ordonné. 
Paris : Seuil, 2007, p. 122 e 215.
40 GÉNY, François. Método de interpretatión y fuentes em derecho privado positivo. 
Madrid: Editorial Reus, 1925, p. 97. Veja-se também em: LÓPEZ MEDINA, Diego 
Eduardo. El derecho de los jueces. 2. ed. Bogotá: Legis, 2006, p. 276-277. 
41 BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Processo e ideologia. São Paulo: Forence, 2004, p. 
265. 
42 GARAPON, A. ALLARD, Julie. GROS, Fréderic. Les virtus du juge. Paris: Dalloz, 
2008, p. 32-44.
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Não se trata, assim, de produzir uma decisão aleatória e solipsista, em que 
o julgador encontra-se apenas com ele próprio e sua consciência, o que lhe 
é vedado. Ao contrário, há uma antecipação de sentido e uma antecipada 
comunicação com os outros, com quem “chega-se a um acordo”43. A 
“virtude da dignidade” do juiz é orientada pela separação entre sua pessoa 
e a função pública que exerce e que existe no interesse do bem comum e 
dos interesses gerais44.
A renúncia às posições pessoais e particulares – que devem ocupar o lugar 
apenas da vida privada – é o que identifica o modo alargado de pensar que 
Hannah Arendt recuperou de Kant e o que justifica e ética dos diálogos 
interjurisdicionais baseada no exercício de um esforço de imaginação, de 
autonomia e independência, outra expressão da virtude da dignidade e o 
terceiro fundamento ético45.
É que os juízes na condição de intérpretes não estão dissociados do 
trabalho hermenêutico cuja finalidade, como disse Gadamer46, é sempre 
restituir o acordo, preencher lacunas. Assim, o juízo adquire validade 
específica nesse “acordo potencial”47em que as decisões dos pares apresentam 
uma “autoridade persuasiva”. 
O acordo potencial, a capacidade de colocar-se na perspectiva do outro - 
então com mentalidade alargada - com o sentido de realizar uma “unidade 
de entendimento” na diversidade cultural e de opiniões por meio da 
autoridade persuasiva das decisões, contribui para reabilitar o caráter antes 
moral do que político da pluralidade social e da comunidade humana, pois 
somente o caráter moral permitirá que pensemos a prática dos diálogos 
com vistas ao “bem comum”48.
Entretanto, se a ideia de mentalidade alargada não é desprezível para 
explicar o fundamento ético que está à base das comunicações entre os 
juízes, Paul Ricouer remarcou que foi a obra kantiana de 1784 – L’idée 
d’une histoire universelle au point de vue cosmopolitique – no conceito de 
43 Id.
44 GARAPON, A. ALLARD, Julie. GROS, Fréderic. Les virtus du juge, op. cit., p. 33.
45 Id., p. 32-44.
46 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciência histórica. Rio de Janeiro: Editora 
FGV, 2003. p. 59.
47 Id. Ibid., p.
48 FLAHAUT, François. Oú est passé le bien commun? Paris: Mille et une nuits, 2011, p. 
18.
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“constituição civil perfeita” que poderá ser encontrado o fio condutor da 
passagem das ações humanas desprovidas de projeto às ações concretas 
voltadas a um fim, a passagem entre uma “teleologia natural à cidadania 
mundial, isto é, do cosmos à polis”49.
De fato, os juízes em diálogo não somente têm atrás de si essa ideia 
reguladora de uma situação cosmopolita universal, quanto também 
assumem a condição de expectador/ator do juízo teleológico que tem “um 
problema a resolver”. Nada mais nada menos. É o juízo prático que faz 
essa mediação entre o político e o ético e que, assim, vincula os juízes por 
meio de uma cadeia de princípios. 
5. diálogos E “ComunidadE dE prinCípios”: uma intEgridadE 
global
O diálogo entre os juízes pode ser um vetor de difusão de princípios 
quanto, antes, é orientado por um quadro principiológico. Quando a 
substância dos diálogos são os direitos do homem, há que se ver que 
eles sempre reconstroem, a partir do material disponível – interno ou 
“extracedente” -, um conjunto de precedentes que lhes permitem justificar 
a decisão. 
Com isso demonstram que o Direito – nacional ou não - assenta sob 
uma base coerente de princípios que fazem parte do “romance em cadeia”, 
escrito por múltiplas mãos, universalmente compartilhado e polifônico, 
como disse Dworkin50.
Quando o intérprete argumenta com princípios o que faz é ultrapassar 
a pura objetividade, já que caminha em direção “a um todo contextual 
coerentemente (re)construído”51, essência da tarefa de interpretar.
É que segundo Dworkin, os princípios se situam num âmbito de 
crenças e decisões que tomadas no passado possibilitam a abertura para o 
futuro. Isso não significa tornar-se refém da cultura e da tradição mas ao 
contrário, considerá-las para mantê-las ou reinterpretá-las. Essas lições de 
Dworkin permitem mesmo perceber que ele estava menos preocupado com 
a formalidade dos argumentos que compõem uma decisão e mais com a 
49 RICOUER, Paul. Le juste. Paris: Esprit, 1995, 153-161.
50 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275-278.
51 Id., p. 201.
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sua substância, com seu horizonte político-ético. Paul Ricouer52 faz alusão 
a Dworkin destacando que segundo esse último os princípios podem ser 
compreendidos na experiência do sentido da appropriateness, ou seja, os 
princípios tem força normativa própria e tampouco é possível fazer um 
percurso completo daqueles que estão em vigor.
Na obra “Comment vivre ensemble”, Roland Barthes53 deixa algumas 
pistas. O sonho de uma vida solitária e ao mesmo tempo coletiva que 
Barthes descreve metaforicamente por meio da palavra idiorrythmie – 
idiorritmia54– serve bem para ilustrar o desafio lançado aos sistemas de 
justiça da contemporaneidade: ora voltar-se para sua tradição e cultura – 
então para a individualidade de seu sistema -, ora abrir-se ao universo mais 
amplo da comunidade global de sistemas de justiça – então reconhecer o 
pertencimento ao grupo. 
A tese filosófica da “unidade do valor” apresentada por Dworkin em sua 
última obra auxilia a aprofundar essa reflexão sobre o ideal humanista que 
está à base do diálogo interjurisdicional e a explica o papel dos princípios 
na construção da gramática comum dos direitos do homem, cujo coração 
é a dignidade humana e a luta contra o desumano55.
Sua preocupação é demonstrar que o Direito não deve ser compreendido 
ou pensado como uma questão de fatos brutos, desvinculados da 
moralidade substantiva. Por isso, coloca a integridade em um nível elevado 
de generalidade. 
É a autoridade do argumento moral56 que sustenta o devido valor que, 
em qualquer lugar, deve ser dado à dignidade humana57. Esse “holismo 
52 RICOUER, Paul. Le juste, op. cit., p. 170-171.
53 BARTHES, Roland. “Comment vivre ensemble” (“How to live together”). Lectures at 
the Collège de France, 1977. Disponível em: http://www.ubu.com/sound/barthes.html. 
Acesso em: 02 de abril de 2015.
54 ALAIN, Olivier. Desdobrando manchas. (Trans)versões do sujeito em Roland Barthes. 
Dissertação de mestrado; UFSC, 2003, p. 83. Disponível em http://repositorio.ufsc.br/
bitstream/handle/123456789/85987/192948.pdf?sequence=1. Acesso em 24 de janeiro 
de 2013.
55 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit (IV). Vers une communauté 
de valeurs?, op. cit., p. 237 280.
56 Sobre isso veja-se rico texto de BORGES MOTTA, Francisco José. Ronald Dworkin e 
o sentido da vida. In: CONJUR. Disponível em http://www.conjur.com.br/2013-fev-16/
diario-classe-ronald-dworkin-sentido-vida. Acesso em 28 de fevereiro de 2013.
57 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: 
Belknap/Harward, 2011, p. 191-218.
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dworkiniano”58 conduz o leitor a identificar em sua teoria a defesa de 
que existem verdades e responsabilidades éticas e objetivas, de modo que 
as interpretações de situações concretas alcançassem uma “integridade 
global”59 como expressão de uma rede de princípios. 
Então, cabe ao juiz o exercício de uma sorte de “fidelidade imaginativa”60 
por meio da qual ele aplica os princípios e, ao mesmo tempo, mantém sua 
posição crítica em relação ao próprio sistema, outra expressão da virtude 
da dignidade61.
O caráter de transcendência inextrincável dos princípios, como o do 
processo equitativo, por exemplo, é que possibilita o encontro com o mundo 
prático e com a experimento do caso concreto, ambos refratários à ideia 
de que existem princípios de justiça “análogos a princípios matemáticos” 
por meio dos quais sempre a resposta justa seria encontrada. 
Perelman62, cujo pensamento jamais abandonou a percepção de que a 
realidade deve apreendida valorativamente, dizia que uma avaliação de 
sua razoabilidade deveria ser realizada pelos interlocutores que integram 
o auditório universal, que é a comunidade de intérpretes. 
A crença corrente de que se possa chegar a uma definição de princípio 
ou garantia ou que seja possível traçar os limites de sua aplicação no plano 
da abstração da matemática, não resiste ao momento da applicatio em que 
se vislumbra a sua “reação”63. Será esse o trabalho incansável do intérprete. 
Desta maneira, quando uma Corte regional, como a CIDH dialoga com 
a CEDH e decide usando um argumento de princípio, o que faz é tomar 
de empréstimo a autoridade persuasiva da decisão de sua homóloga. 
O argumento de princípio servirá de guia para futuros julgamentos 
em casos similares porque a noção de direito como integridade é o que 
58 MACHADO, Igor Suzano. As raposas e o porco-espinho. Boletin CEDES, out-dez/2011, 
p. 4. Disponível em http://www.soc.puc-rio.br/cedes/PDF/out_2011/raposas.pdf.
59 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge/Massachusetts/London: Belknap, 
2011, p. 100-101.
60 GARAPON, A. ALLARD, Julie. GROS, Fréderic. Les virtus du juge, op. cit., p. 118.
61 Id., p. 34-42.
62 PERELMAN, Chaim. Ética e Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 253.
63 ZAGLEBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia. Madri: Editorial 
Trotta, 2009, p. 111.
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possibilita que a história jurídica de uma comunidade seja continuamente 
construída e reconstruída.
Esse entendimento expressa, induvidosamente, a posição central que o 
homem, como sujeito de direito, passou a (re)ocupar no plano interno e 
no plano internacional. Cada vez mais a revitalização dos fundamentos 
do direito internacional e o soterramento das emanações de Westphália 
são exigências inexoráveis do direito internacional dos direitos do homem. 
Assim a integridade não é pensada em termos de rigor, nem como 
conformidade à lei, mas como coerência que é uma das expressões da 
virtude da interpretação como integridade64.A quadratura do círculo está 
em finalmente reconhecer que os mitos políticos tendem a perder seu lugar, 
embora a história demonstre a necessidade humana de criar e de acreditar 
em “um grande homem” indispensável a cada época. 
Esse é o caso do mito do isolamento estatal em si mesmo, um mito que 
desabou na própria transformação de seus valores e de sua “linguagem”65.
Uma das respostas a essa exigência de mudanças é justamente a que 
coloca os princípios no lugar de estrelas guias dessa evolução do direito 
internacional, porque expressões de uma lenta construção interpretativa 
da (comun)idade internacional66.
6. as transformaçõEs da lEgitimidadE 
Se nesse ponto de análise o reconhecimento dos diálogos são inegáveis, 
o que vem ao espírito é se a referência às decisões dos homólogos de outras 
Cortes, sobretudo não nacionais, enfraquece ou reforça a legitimidade dos 
juízes. 
64 GARAPON, A. ALLARD, Julie. GROS, Fréderic. Les virtus du juge, op. cit. p. 117.
65 CASSIRER, Ernest. El mito del Estado. Mexico: Fondo de Cultura Economica, 1997, 
p. 334.
66 Essa foi a referência de CANÇADO TRINDADE. A. quando ainda juiz da CIDH> Por 
ocasião de voto concorrente proferido na Opinião Consultiva nº 18 afirmou que “...El 
reconocimiento de ciertos valores fundamentales, sobre la base de un sentido de justicia 
objetiva, en mucho ha contribuído a la formación de la opinio juris communis en las últimas 
décadas del siglo XX, que cabe seguir desarrollando en nuestros días para hacer frente a las 
nuevas necesidades de protección del ser humano”. Disponível em: http://www.corteidh.
or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas.
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Está a legitimidade vinculada ao reconhecimento da qualidade e do 
conteúdo decisório, tendo então um sentido jurídico? Ou também terá um 
sentido político e decorrerá do reconhecimento da comunidade interna de 
onde tem origem os juízes, da comunidade internacional e da comunidade 
de juristas? As duas vertentes podem ser respondidas positivamente.
Alguns podem temer por um déficit democrático67. Mas, 
independentemente da origem dos juízes, estando os diálogos inspirados 
e – fundados – na ética da cooperação e das decisões fundamentadas 
adequadamente do ponto de vista constitucional e convencional, poderá 
mesmo haver uma quebra do pacto democrático?
De fato, se as decisões dos juízes não estão mais apenas vinculadas aos textos 
legislativos feitos pelo legislador nacional, à primeira vista parece haver uma 
ruptura com o pacto fundador. Afinal, na perspectiva clássica da vontade 
geral, o uso da decisão estrangeira não terá sido escolha dessa vontade.
Entretanto, quando o juiz toma uma decisão estrangeira, mesmo não 
tendo feito parte ou não tendo conhecimento profundo das circunstâncias 
em que ela foi proferida, o que faz é considerar a sua autoridade persuasiva 
atrás da qual, em geral, haverá um texto normativo ou um pacto regional 
ou internacional a que o seu sistema jurídico também está vinculado, como 
ocorre com os direitos do homem.
Afinal, como destaca Ingo Sarlet, os direitos fundamentais previstos nas 
constituições e nos tratados internacionais, já na partida, receberam no 
momento do pacto fundante proteção e força normativa reforçada, decisão 
esta que não pode ser desconsiderada pelos que - na condição de poderes 
constituídos - devem, por estar diretamente vinculados, assegurar a esses 
direitos fundamentais a sua máxima eficácia e efetividade68.
Não haverá ruptura democrática e tampouco fragilização da legitimidade 
do juiz. Ao contrário, se firmar os pactos globais, se reconhecer a existência 
de um jus commune em matéria de direitos humanos, é exercer soberania, a 
vontade geral continua preservada. 
67 ALLARD, Julie. GARAPON, A. Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolution 
du droit, op. cit., p. 72.
68 SARLET, Ingo W. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para 
um balanço aos vinte anos da Constituição Federal de 1988. Disponível em: http://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_
PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf. Acesso em 04 abr. 2015.
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Sem ser naïff, apesar dos conhecidos desafios – e desvantagens - que o 
tema apresenta, como o do “cherry picking”69 do qual pode decorrer uma 
espécie de shopping, por exemplo, os diálogos trazem um alargamento 
da legitimidade judiciária, na medida em que os juízes contribuem 
favoravelmente para a internacionalização dos direitos e, com isso, para 
a emergência de uma “jurisprudência global em matéria de direitos do 
homem”70. 
Talvez mais do que enveredar a uma unificação, os diálogos contribuirão 
passo a passo à harmonização dos direitos humanos no plano global. Um 
trabalho hermenêutico de difícil concretização, não impossível e que 
decorre da cooperação. 
As transformações da legitimidade também interferem no problema da 
tradicional inseparabilidade entre imperium e jurisdictio. É a autoridade 
persuasiva da decisão estrangeira que conta mais e menos a força executória 
da regra utilizada71. Mobilizando uma jurisprudência de outra Corte 
não nacional, a tradicional legitimidade do juiz vai ao encontro do 
reconhecimento de um auditório mais vasto. Veja-se o caso da CIDH, 
cujo particularismo em matéria de diálogos estimulou, de um lado, a 
constitucionalização de inúmeros direitos do homem e a humanização do 
direito latino-americano72.
No caso dos diálogos, trata-se de reconhecer uma tradição mais alargada. 
Com isso, a legitimidade transforma-se porque na mundialização as 
qualidades jurídicas devem ser reconhecidas por aquele auditório mais 
amplo que compartilha um conjunto de princípios.
7. noVas formas dE atratiVidadE: o problEma do aCEsso à justiça 
Os diálogos estimulam a possibilidade mais alargada de participação 
política. No plano nacional porque as pessoas passam a demandar mais em 
69 O termo significa a possibilidade de escolher as melhores cerejas do bolo. Veja-se em: 
ALLARD, Julie. Le dialogue des juges dans la mondialisation, op. cit., 77.
70 HENNEBEL, Ludovic. Les références croissés entre les juridictions interna’tionales 
des droits de l’homme. Disponível em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1819764.’
71 ALLARD, Julie. GARAPON, A. Les juges dans la..., op. cit., p. 58-60.
72 HENNEBEL, Ludovic. La Cour interamericaine desd roits de l’homme’: entre 
particularisme e universalisme. In: HENNEBEL, Ludovic. TRIGROUDJA, Hélène. Le 
particularisme interaméricain. Paris: Pedone, 2009, p. 91-104.
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justiça usando das vias processuais individuais e coletivas para a defesa dos 
direitos fundamentais violados. E no plano não nacional seja pela via das 
ações individuais, como ocorre no sistema protetivo de direitos do homem 
europeu ou mediante representação, como no sistema interamericano, 
quando a justiça nacional não oferece as respostas compatíveis com a 
responsabilidade internacional assumida pelo Estado. 
Há assim um visível aumento das demandas perante os sistemas regionais. 
Em 2014 o número de casos submetidos à CIDH cresceu 50% em relação 
aos dois anos anteriores73. Na CEDH em 2014 embora tenha havido uma 
redução do numero de processos em relação a 2013, face às exigência do art. 
47 do regulamento da Corte, 56.250 demandas foram recebidas74. 
Trata-se de contornar os déficits democráticos em matéria de acesso à 
justiça, essa sorte de contra-poder que pode ser exercida pelos indivíduos e 
grupos e que representa um desafio tanto jurídico quanto político. 
Nesse último caso percebe-se um deslocamento da judicialização da política 
que já acontece no plano interno, como é o caso das jovens democracias da 
América Latina. Veja-se que lentamente a questão das violações dos direitos 
sociais chega à CIDH. As demandas que chegam a CIDH indicam que a 
confiança na jurisprudência dessa Corte e na sua capacidade de responsabilizar 
os Estados por violação dos pactos de direitos do homem. 
Os limites de acesso aos indivíduos do sistema americano são, de certo 
modo, compensados pela abertura da CIDH a maior participação das 
vítimas e aos terceiros, como o amicus curiae e experts que participam das 
audiências públicas, como ocorreu nos casos Bámaca Velásquez c. Guatemala 
e Comunidad Moiwana c. Suriname. 
Os diálogos, assim, reforçam o pacto fundador porque não apenas 
estimulam a busca pela jurisdição interna, encarregada de garantir o respeito 
aos direitos fundamentais, quanto reforçam a legitimidade e o crédito 
depositado na atuação das Cortes não nacionais cuja jurisdição os Estados 
reconhecem e que, em contrapartida tem lhes assegurado la marge national 
d’appréciation. 
73 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Relatório de 2014, p. 22. Disponível em: 
http://www.corteidh.or.cr/tablas/ia2014/portugues.pdf.
74 Cour Européenne de droits de l’Homme. Analyse statistique 2014, p. 4. Disponível em: 
http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2014_FRA.pdf.
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Se o risco de déficit democrático apresentado pelo exercício dos diálogos 
é uma realidade, seguramente, ele é menor do que a possibilidade que 
representam de permitir a compatibilidade entre a particularidade das culturas 
e os valores universalizáveis, algo que a França tem sabido estimular por meio 
da participação de seus juízes na rede de juízes, pela existência dos “juízes de 
ligação”, pela formação contínua oferecida pela ENM - École National de 
Magistrature, pela sofisticação das comunicações virtuais, pelas comunicações 
intranet, pelo sofisticado site legifrance, etc. É um bom exemplo a ser seguido 
se o primeiro passo for praticar uma profunda reforma na formação dos juízes.
ConsidEraçõEs finais 
A abertura às trocas interjurisdicionais em nome de direitos universalizáveis 
e da garantia de acesso à justiça é representação da hospitalidade ao 
que é estrangeiro. Aqui, emerge a necessidade de que sejam, inclusive, 
reconstruídas75 muitas das categorias de direito processual justamente para 
que os guardiães das Constituições e das Convenções tenham condições de 
possibilidade para responder às demandas e vicissitudes que a complexidade 
do Século XXI apresenta. 
A internacionalização e a constitucionalização dos direitos do homem, 
sem dúvida, podem ser considerados como os dois grandes estímulos dessas 
profundas modificações e os fermentos para a expansão dos diálogos entre 
os juízes. Ao fim, trata-se de debater sobre algo que o espaço deste texto 
não permitiu, ou seja, sobre os “bens comuns” que devem ser a base das 
sociedades democráticas cosmopolitas. 
Uma instituição e as práticas de seus atores serão cosmopolitas sempre 
que colocarem em causa, sem as abolir, as fronteiras entre os “de dentro” 
e os “de fora”76, fazendo mundo e não se rendendo a ele como algo pré-
dado inexoravelmente. 
75 ASTUDILLO, César. Doce tesis em torno al Derecho Procesal Constitucional, p. 55. 
Disponível em: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2555/82.pdf. Acesso em 30 de 
março de 2015.
76 FOESSEL, Michaël. Aprés la fin du monde. Paris: Seuil, 2012, p. 280.
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introduCCión
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene diferentes 
instrumentos jurídicos, los cuales tienen como principal función proteger 
los Derechos Humanos de las personas de los Estados que se encuentran 
en esta región. Ejemplo de estos instrumentos, son: las peticiones que 
reciben, casos en fondo, decisiones de archivo, etc.; sin embargo, existe un 
* Capítulo de libro que expone resultados de investigación del proyecto titulado “Desafíos 
contemporáneos para la protección de Derechos Humanos en escenarios de posconflicto 
desde enfoques interdisciplinarios”, que forma parte de la línea de investigación 
Fundamentación e implementación de los Derechos Humanos, del grupo de investigación 
Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como Tipo 
B por COLCIENCIAS y registrado con el código COL0120899, vinculado al Centro 
de Investigaciones Socio jurídicas (CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de 
Derecho de la Universidad Católica de Colombia. 
** Abogado y especialista en Derecho Público de la Universidad Autónoma de Colombia, 
especialista y Magister en Docencia e Investigación con énfasis en las ciencias 
jurídicas de la Universidad Sergio Arboleda y Magister en Derecho de la misma casa de 
estudios, estudiante de Doctorado en Derecho en la línea de investigación de Derecho 
Constitucional de la Universidad de Buenos Aires- Argentina. Docente Investigador y 
Líder del grupo de investigación Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia de la 
Universidad Católica de Colombia. Contacto: jacubides@ucatolica.edu.co.
*** Auxiliar del Semillero de Investigación “Observatorio de Justicia Constitucional y 
Derechos Humanos del Grupo de Investigación “Persona, Instituciones y exigencias 
de Justicia del Centro de Investigaciones Sociojurídicas (CISJUC) de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Católica de Colombia. Estudiante de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Católica de Colombia. Contacto: pabarreto04@ucatolica.edu.co.
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instrumento de gran importancia y que es bastante utilizado por Colombia: 
las Medidas Cautelares. La principal función de las Medidas Cautelares es 
proteger la vida e integridad de las personas que se encuentran en posible 
peligro respecto a los mismos derechos, es decir, cuando una persona o 
un grupo determinado de personas, ha sido amenazado y hostigado, con 
el propósito de vulnerar tanto su vida como su integridad personal, y se 
presentan en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuando 
la situación no es resuelta por el Estado del país en que suceden los 
hechos. No obstante, se presenta una inquietud frente a este instrumento 
y Colombia, ya que, según las estadísticas de la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos, Colombia es uno de los principales países tanto en 
solicitar como en recibir Medidas Cautelares otorgadas desde 2010 hasta 
2015, en diferentes ámbitos, como ejemplo: conflicto armado interno, 
hostigamiento frente a personas que integran organizaciones de Derechos 
Humanos, comunidades indígenas vulneradas, etc. Por este motivo, en 
el presente capítulo se plantea como problema de investigación: ¿Cuáles 
son las razones por las cuales Colombia ha sido uno de los principales 
países que ha solicitado y recibido Medidas Cautelares otorgadas por parte 
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos entre 2010 y 2015? 
Por lo cual, el capítulo empezará con una breve contextualización de las 
Medidas Cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 
continuando con el análisis de los casos específicos de Medidas Cautelares 
otorgadas desde 2010 hasta 2015 y, finalizando con las conclusiones. 
las mEdidas CautElarEs En El sistEma intEramEriCano dE 
dErEChos humanos
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se compone de dos 
órganos principales: la Comisión Interamericana de Derechos Humanos1 
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde, la primera 
1 La Comisión fue creada durante la V Reunión de Consulta de Ministros de Asuntos 
Exteriores en el año 19591 y su estatus fue posteriormente reforzado primero mediante 
la reforma a la Carta de la Organización de Estados Americanos (OEA) que introdujo el 
Protocolo de Buenos Aires en 1967 (convirtiéndose en un órgano principal y permanente 
de dicha organización), y luego por medio de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (en adelante la Convención Americana). De este modo, la CIDH ha vivido un 
proceso de fortalecimiento y de progresiva ampliación de sus competencias, así como de 
su rol en el propio sistema interamericano de protección de derechos humanos. Morales, 
Felipe González, “La Comisión Interamericana de Derechos Humanos: antecedentes, 
funciones y otros aspectos”: Anuario de Derechos Humanos, (5) 2009.
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se puede considerar como el órgano conciliador y la Corte el órgano 
jurisdiccional.2 
Ahora bien, las Medidas Cautelares tienen dos funciones principales en 
relación con la protección de los Derechos fundamentales que se consagran 
en las normas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: función 
cautelar y función tutelar. En cuanto a la función tutelar, se evidencia que 
esta preserva una situación jurídica con el conocimiento de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos en peticiones o casos3; en cambio, 
en la función tutelar, se preserva el ejercicio de los Derechos Humanos. 4 
En cuanto a la práctica, esta 
“Se caracteriza por desarrollar la función tutelar con el fin de evitar 
daños irreparables a la vida e integridad personal de la persona del 
beneficiario como sujeto del derecho internacional de los derechos 
humanos. Estas consideraciones han llevado al dictamen de medidas 
cautelares en una amplia gama de situaciones en las que no existen 
casos pendientes ante el sistema.”5
Además del aspecto genérico, se encuentra que, 
“Con respecto al aspecto cautelar, las medidas pueden estar destinadas 
a impedir la ejecución de medidas judiciales, administrativas o de 
otra índole, cuando se alega que su ejecución podría tornar ineficaz 
una eventual decisión de la CIDH sobre una petición individual. 
Algunas de las situaciones tratadas por la CIDH que tienen el fin 
de preservar el objeto de una petición o un caso, han incluido, 
entre otras, solicitudes de suspensión de órdenes de deportación 
o extradición cuando se acredita el riesgo de que la persona sufra 
torturas o tratos crueles e inhumanos en el país receptor; situaciones 
2 Rey, Ernesto y Rey, Ángela, “Medidas provisionales y medidas cautelares en el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos” Bogotá, Colombia: Editorial Temis, 2005.
3 La Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que se pueden adelantar 
ante la Comisión Interamericana tres clases de procesos: los cautelares, los consultivos 
y los contenciosos. Serrano, Andrés González, “Factores de competencia de la comisión 
interamericana de derechos humanos”: Saber Ciencia y Libertad, 7 (2) 2013.
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en las que la CIDH ha instado al Estado suspender la aplicación de 
la pena de muerte; entre otras situaciones similares.”6
En cuanto a lo anteriormente mencionado, se evidencia que la función 
cautelar de las Medidas Cautelares tiene más características, lo cual permite 
una aplicación más amplia que la función tutelar, por lo cual se puede 
deducir que se le da prioridad al ejercicio de los Derechos Humanos que a 
la situación jurídica misma que se presenta, es decir, se les da prelación a las 
personas que a la situación fáctica; lo cual es un punto bastante importante 
y que cabe la pena resaltar. 
Adicionalmente, existe una posibilidad que permiten las Medidas 
Cautelares frente a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 
ya que, 
“En situaciones de gravedad y urgencia la Comisión puede solicitar 
que un Estado adopte medidas cautelares para evitar daños 
irreparables a las personas o al objeto del proceso en conexión con 
una petición o caso pendiente, y también para proteger a personas 
de daños irreparables independientemente de si hay una petición 
o caso relacionado en trámite ante la CIDH. El procedimiento 
de mecanismo de medidas cautelares se encuentra previsto en el 
artículo 25 del Reglamento de la CIDH. Según lo que establece el 
Reglamento, la Comisión puede solicitar a un Estado que adopte 
medidas cautelares por iniciativa propia o a solicitud de parte.”7
Referente a la positivización de las Medidas Cautelares en el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos, este instrumento se encuentra 
consagrado en el Reglamento de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, en el artículo 25, el cual será analizado a continuación. 
“Artículo 25. Medidas Cautelares. 1. Con fundamento en los artículos 
106 de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, 41.b 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 18.b del 
Estatuto de la Comisión y XIII de la Convención Interamericana 
sobre Desaparición Forzada de Personas, la Comisión podrá, a 
6 Ibídem. 
7 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2016). Estadísticas, http://
www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html.
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iniciativa propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte 
medidas cautelares.”8
Como se pudo evidenciar, la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos puede solicitar medidas cautelares basándose en diferentes 
normas: el artículo 106 de la Carta; que ya se insertó anteriormente, 
relacionado con la principal función de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos; el artículo 41.b de la Convención, en el cual se le da la 
posibilidad a la Comisión de expresar recomendaciones a los gobiernos de 
los Estados que adopten medidas progresivas9; el artículo 18.b del Estatuto 
de la Comisión, el cual permite que la Comisión formule recomendaciones 
a los gobiernos de los Estados para que adopten medidas progresivas10; 
y finalmente, el artículo XIII de la Convención Interamericana sobre 
Desaparición Forzada de Personas, en el cual el trámite de las peticiones 
presentadas ante la Comisión, se acoge a procedimientos de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y estatutos y reglamentos de la 
Comisión y la Corte, incluyendo las Medidas Cautelares11. 
En cuanto a las condiciones para que sea posible solicitar Medida 
Cautelar, en el mismo artículo, se establece que sin importar si estas se 
8 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2015). Reglamento de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, http://www.oas.org/es/cidh/mandato/
Basicos/reglamentoCIDH.asp.
9 “b) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los 
Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos 
humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al 
igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;” 
Organización de los Estados Americanos (OEA) (1969). Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (Pacto de San José), http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm. 
10 “b. formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para que adopten medidas 
progresivas en favor de los derechos humanos, dentro del marco de sus legislaciones, 
de sus preceptos constitucionales y de sus compromisos internacionales, y también 
disposiciones apropiadas para fomentar el respeto a esos derechos;” Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (1979). Estatuto de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/
estatutoCIDH.asp. 
11 “ARTICULO XIII. Para los efectos de la presente Convención, el trámite de las peticiones 
o comunicaciones presentadas ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
en que se alegue la desaparición forzada de personas estará sujeto a los procedimientos 
establecidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y en los Estatutos y 
Reglamentos de la Comisión y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso 
las normas relativas a medidas cautelares.” Organización de los Estados Americanos 
(OEA) (1994). Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, 
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html. 
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relacionan o no con un caso, deben guardar relación con situaciones de 
gravedad y urgencia y que se presente un daño irreparable a las personas o 
al objeto de una petición pendiente ante la Comisión o la Corte.12 Por lo 
cual, se establece la definición y el sentido que estas condiciones presentan, 
“La Comisión considerará que: a. la “gravedad de la situación”, 
significa el serio impacto que una acción u omisión puede tener 
sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una 
decisión pendiente en un caso o petición ante los órganos del Sistema 
Interamericano; b. la “urgencia de la situación” se determina por la 
información que indica que el riesgo o la amenaza sean inminentes y 
puedan materializarse, requiriendo de esa manera acción preventiva 
o tutelar; y c. el “daño irreparable” significa la afectación sobre 
derechos que, por su propia naturaleza, no son susceptibles de 
reparación, restauración o adecuada indemnización.”13
Ahora bien, en cuanto al actuar de la Comisión, 
“6. Al considerar la solicitud, la Comisión tendrá en cuenta su 
contexto y los siguientes elementos: a. si se ha denunciado la situación 
de riesgo ante las autoridades pertinentes, o los motivos por los cuales 
no hubiera podido hacerse; b. la identificación individual de los 
propuestos beneficiarios de las medidas cautelares o la determinación 
del grupo al que pertenecen o están vinculados; y c. la expresa 
conformidad de los potenciales beneficiarios, cuando la solicitud sea 
presentada por un tercero, salvo en situaciones en las que la ausencia 
de consentimiento se encuentre justificada.”14
En lo subsecuente del artículo, se consagran aspectos formales para 
presentar la solicitud o aspectos procesales, por ejemplo, qué debe contener 
la solicitud de Medidas Cautelares, la actuación de la Comisión cuando 
otorga las mismas en cuanto su paso a la Corte, etc.15
12 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2015). Reglamento de la 




15 Ver, Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2015). Reglamento de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, http://www.oas.org/es/cidh/mandato/
Basicos/reglamentoCIDH.asp.
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Sin embargo, lo que se analizará en el presente capítulo se relaciona con 
las Medidas Cautelares solicitadas y otorgadas en el Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos, para lo cual se evaluará este aspecto en Colombia, 
a continuación. 
1. Casos dE mEdidas CautElarEs otorgadas En Colombia
En el presente acápite, se analizarán algunas de las Medidas Cautelares 
más importantes, otorgadas en Colombia desde 2010 hasta 2015.
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2016). Estadísticas, http://
www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html.
2. año 2010
En el año 2010, se presentaron 17 Medidas Cautelares otorgadas por 
parte de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y con el 
propósito de analizar de una manera más efectiva cada una de las mismas, 
se dividirán en diferentes temas a tratar, mediante las personas afectadas. 
2.1 Organizaciones 
En el presente subtítulo, se analizarán las Medidas Cautelares en las cuales 
las personas afectadas integraban una determinada organización, es decir, 
que las víctimas fueron un grupo de personas, no una persona determinada. 
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MC 113/07 – Ampliación - Corporación para la Paz y el 
Desarrollo Social (CORPADES), Colombia. 13. El 14 de 
enero de 2010 la CIDH amplió la medida cautelar MC 113/07, 
a favor de Guillermo Osorio, Jairo Iván Maya Rodríguez, Yeisme 
Romero Fuenmayor, Juan David Muñoz, y Rafael Emiro Bedoya, 
todos miembros de la Corporación para la Paz y el Desarrollo 
Social (CORPADES), en Colombia. En la solicitud de medidas 
cautelares se alega que los beneficiarios han recibido amenazas por 
presuntos grupos paramilitares a raíz de su liderazgo comunitario y 
participación en procesos penales adelantados contra miembros de 
organizaciones al margen de la ley. Los peticionarios informan que 
el 20 de diciembre de 2009, John Alexander Pulgarín, integrante de 
CORPADES y testigo en un juicio adelantado contra el paramilitar 
Jhon William López, fue asesinado a pesar de que el Estado le 
habría proporcionado un esquema de protección. La CIDH otorgó 
originalmente esta medida cautelar el 14 de marzo de 2008, a favor 
de Fernando Quijano, Carlos Mario Arenas, Teresa Muñoz Lopera, 
Alberto Manzo Monsalve, Dillier Fernando Vásquez Rúa, Santiago 
Quijano y Marín Alonso Velásquez, miembros de CORPADES. En 
la solicitud de medidas cautelares se alega que los integrantes de esta 
organización serían blanco de amenazas y atentados presuntamente 
cometidos por grupos al margen de la ley. La Comisión solicitó al 
Estado colombiano adoptar las medidas necesarias para garantizar 
la vida y la integridad física de los beneficiarios, así como informar 
sobre las acciones adoptadas a fin de esclarecer judicialmente los 
hechos que dieron lugar a la adopción de medidas cautelares.16
En este caso, los afectados son los integrantes de la Corporación para 
la Paz y el Desarrollo Social (CORPADES)17, cabe destacar que esta 
Corporación ha tenido bastantes ataques con el propósito de vulnerar la 
16 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2010). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10493.pdf. 
17 “La Corporación para la Paz y el Desarrollo Social CORPADES nació el día 28 de 
mayo de 1998 en una reunión de ciudadanos colombianos comprometidos con la paz 
y las múltiples expresiones del trabajo comunitario, empeñados en darle impulso a la 
participación democrática que el país requiere; con la intención de realizar un fuerte 
trabajo social, político, cultural, educativo y en defensa y promoción de los derechos 
humanos. Corporación para la Paz y el Desarrollo Social (CORPADES)” (2016). ¿Quiénes 
somos?, https://plandedesarrolloculturalc11.jimdo.com/.
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misma para así impedir que se realicen los cometidos de sus integrantes, 
es decir, defender los Derechos Humanos en Colombia.18
MC 99/10 - Tránsito Jurado, María Eugenia González e 
integrantes de la Corporación Sisma Mujer, Colombia. 17. El 
8 de abril de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 
Tránsito Jurado, María Eugenia González, sus hijos menores, y las 
integrantes de la Corporación Sisma Mujer, en Colombia. En la 
solicitud de medida cautelar se alega que Sisma Mujer y dos mujeres 
que participan en un programa que coordina dicha organización han 
sido objeto de amenazas, hostigamientos, y un acto de violencia, 
presuntamente a causa de su labor en defensa de los derechos de 
mujeres en situación de desplazamiento. La solicitud indica que la 
señora González comenzó a recibir llamadas intimidantes y a ser 
objeto de actos de hostigamiento desde septiembre de 2009; que el 
4 de diciembre de 2009 un desconocido la abordó en la calle y le 
dijo que se fuera de Cali con su familia, y que ocho días después fue 
asesinado su hijo, Jonathan Gómez. Agrega la solicitud que que la 
señora Jurado también ha recibido amenazas de muerte, y que el 27 
de enero de 2010, Sisma Mujer recibió un correo electrónico firmado 
por el “Bloque Metropolitano de las Águilas Negras” en el cual la 
organización habría sido declarada “objetivo militar”. Según indica 
la solicitud, Sisma Mujer habría denunciado los hechos expuestos y 
sostenido reuniones con las autoridades competentes, pero se alega 
que hasta la fecha, no se han implementado las medidas necesarias 
de protección. La Comisión Interamericana solicitó al Estado de 
Colombia que adopte las medidas necesarias para garantizar la vida 
y la integridad personal de las señoras María Eugenia González, sus 
hijos menores, Tránsito Jurado y las integrantes de la Corporación 
Sisma Mujer; que concierte las medidas a adoptarse con los 
beneficiarios y sus representantes; y que informe sobre las acciones 
adoptadas a fin de investigar los hechos que dieron lugar a la adopción 
de medidas cautelares.19
18 Ver, Agencia de prensa IPC (2014). ONG CORPADES denuncia nuevas amenazas en 
su contra, http://www.ipc.org.co/agenciafinal/index.php/2014/07/04/ong-corpades-
denuncia-nuevas-amenazas-en-su-contra/.
19 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2010). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10493.pdf. 
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En este caso, los afectados fueron los integrantes de la Corporación 
Sisma Mujer20, lo cual se ve directamente relacionado con el caso anterior, 
ya que, también su propósito es la defensa de los Derechos Humanos, pero 
en comunidades vulnerables. 
2.2 Comunidades indígenas
En cuanto a los casos relacionados con las comunidades indígenas, solo 
se presentó uno:
MC 12/09 - Comunidad del Alto Guayabal-Coredocito del 
Pueblo Emberá, Colombia. 14. El 25 de febrero de 2010, la CIDH 
otorgó medidas cautelares a favor de 87 familias de la Comunidad 
Alto Guayabal-Coredocito, del Pueblo Emberá, declarada “So 
Bia Drua” - área humanitaria, del Resguardo Indígena Uradá 
Jiguamiandó, Municipio de Carmen del Darién, Departamento de 
Chocó, Colombia. En la solicitud de medida cautelar se alega que 
esta comunidad habría sido objeto de actos de violencia que pusieron 
en riesgo sus vidas e integridad personal. Se alega, entre otros hechos, 
que el 30 de enero de 2010, dos helicópteros y un avión de las fuerzas 
armadas habrían realizado un ametrallamiento y bombardeo a 300 
metros del asentamiento principal de la comunidad, dando con la 
casa de una familia donde se encontraban tres adultos y dos niños, 
que resultaron heridos. Se indica, por ejemplo, que el señor José 
Nerito Rubiano Bariquí fue herido en el tórax con arma de fuego, a 
raíz del cual sufrió ruptura de columna vertebral y quedó parapléjico. 
Según los solicitantes de la medida, la presencia militar en la zona 
estaría relacionada con la reanudación de la explotación minera. 
La Comisión Interamericana solicitó al Estado de Colombia que 
adopte las medidas necesarias a fin de proteger la vida e integridad 
personal de 87 familias de la Comunidad Alto Guayabal-Coredocito; 
20 “Somos una organización colombiana de carácter feminista que desde 1998 ha aportado 
a la consolidación del movimiento de mujeres, ha trabajado con mujeres víctimas de 
violencias y discriminación en razón de ser mujeres, en ámbitos privados, públicos y del 
conflicto armado, para la ampliación de su ciudadanía, la plena vigencia de sus derechos 
humanos y la promoción de su papel como actoras transformadoras de su realidad. 
Trabajamos con un enfoque jurídico y de derechos humanos, integral e interdisciplinario, 
que fortalece procesos sociales para el empoderamiento individual y colectivo de 
las mujeres. Sisma Mujer tiene una oficina permanente en Bogotá, Colombia, y una 
delegación en Valencia España”. Corporación Sisma Mujer (2016). Nuestra misión, 
http://www.sismamujer.org/mision-y-vision/.
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que concierte las medidas a adoptarse con los beneficiarios y sus 
representantes; y que informe sobre las acciones de investigación 
adoptadas respecto de los hechos que dieron lugar a la adopción de 
medidas cautelares a fin de remover los factores de riesgo para los 
beneficiarios.21
En este caso, se evidencia que los presuntos victimarios fueron los 
integrantes de las fuerzas armadas de Colombia.
2.3 Desplazados
En este apartado, se evidenciarán 2 Medidas Cautelares relacionadas 
con las personas desplazadas.
MC 1/10 - 14 mujeres en situación de desplazamiento, Colombia. 
15. El 25 de marzo de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares a 
favor de 14 mujeres en situación de desplazamiento en Colombia, 
cuya identidad la CIDH mantendrá en reserva porque algunas de 
ellas han sufrido violencia sexual. En la solicitud de medida cautelar se 
alega que las 14 mujeres se desempeñan como líderes de la comunidad 
desplazada en Bogotá, y que como resultado de esas actividades 
han sido víctimas de violencia sexual, agresiones físicas, amenazas, 
hostigamientos y una incursión violenta de domicilio. La solicitud 
indica que el 22 de diciembre de 2009, las beneficiarias se habrían 
reunido con el Director del Programa Presidencial de Derechos 
Humanos y que se habría acordado tomar medidas de seguridad, 
pero que hasta la fecha el acuerdo no se habría implementado. Se 
añade que en el tiempo transcurrido desde la mencionada reunión 
una de las beneficiarias sufrió un acto de violencia sexual y tuvieron 
lugar dos actos de agresión y una amenaza de muerte. La Comisión 
Interamericana solicitó al Estado de Colombia que adopte las medidas 
necesarias para garantizar la vida y la integridad física de las 14 
mujeres, que concierte las medidas a adoptarse con los beneficiarios 
y sus representantes; y que informe sobre las acciones adoptadas a fin 
de investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de medidas 
cautelares. 16. El 6 de mayo de 2010, la CIDH amplió las MC 
21 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2010). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10493.pdf. 
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1/10 a favor de Ana María Perea Incel. De acuerdo a la información 
enviada por los solicitantes, la señora Perea Incel es integrante de 
la Asociación de Mujeres Afro por la Paz y participante en mesas 
de diálogo con el Gobierno de Colombia respecto al tema de los 
derechos de la población desplazada. Se alega que en dos ocasiones 
desde diciembre de 2009, la señora Perea Incel ha sido abordada en 
coches por personas desconocidas, quienes le habrían amenazado con 
actos violentos si no deja su trabajo con la Asociación.22
En cuanto a este caso, es importante destacar el hecho de que las víctimas 
acudieron a un programa de Derechos Humanos, con el acuerdo de adoptar 
Medidas Cautelares que no fueron implementadas. 
MC 104/09 – 29 familias desplazadas del municipio de Argelia, 
Colombia. 23. El 1 de julio de 2010 la CIDH otorgó medidas 
cautelares a favor de 29 familias desplazadas del municipio de 
Argelia, departamento del Cauca, en Colombia. En la solicitud de 
medida cautelar se alegó que 29 familias de este municipio se habrían 
desplazado hacia Popayán, tras haber sido víctimas de presuntas 
amenazas, actos de violencia, seguimientos y desapariciones. La 
solicitud alegó asimismo que los autores de estos actos serían grupos 
armados al margen de la ley que habrían actuado con aquiescencia 
de autoridades de la zona. La Comisión Interamericana solicitó 
al Estado de Colombia que adoptara las medidas necesarias para 
garantizar la vida y la integridad física de 96 personas de estas 
familias, identificadas en la solicitud de medidas cautelares, así como 
de una familia adicional que está actualmente desplazada en Bogotá. 
La CIDH solicitó asimismo al Estado que adoptara las medidas 
necesarias para garantizar el retorno definitivo de estas familias 
al municipio de Argelia en condiciones de dignidad y seguridad; 
que se estableciera un mecanismo de supervisión continuo y de 
comunicación permanente con las familias desplazadas de Argelia 
hacia Popayán, con el objetivo de que las medidas sean implementadas 
de común acuerdo con los beneficiarios y sus representantes; que se 
informara sobre las diligencias realizadas para dar con el paradero 
de Over Herney Muñoz y Jesús Olivier Alvarado Muñoz; y que 
22 Ibíd.  
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informara a la CIDH sobre las acciones adoptadas a fin de investigar 
los hechos que dieron lugar a la adopción de medidas cautelares.23
Es importante resaltar en cuanto a las personas desplazadas, que son 
comunidades vulnerables, por lo cual, se encuentran en una situación de 
prelación frente a las otras personas. 
2.4 Grupos armados al margen de la ley como presuntos responsables
En el presente apartado, se realizarán 3 casos de Medidas Cautelares en 
relación con grupos armados al margen de la ley. 
MC 221/09 – María Stella Jara Gutiérrez y su hijo, Colombia. 
21. El 2 de junio de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares a 
favor de María Stella Jara Gutiérrez y su hijo, en Colombia. En la 
solicitud de medida cautelar y en información adicional enviada 
posteriormente se alega que la Juez Jara Gutiérrez, a cargo del caso 
del Palacio de Justicia, ha recibido amenazas por presuntos grupos 
armados al margen de la ley. Se agrega que las amenazas se habrían 
intensificado en los últimos meses, a medida que se acerca la fecha 
para emitir la sentencia final del caso. Se indica asimismo que ha 
habido demora en la implementación de un esquema de seguridad 
destinado a salvaguardar la vida e integridad de la Juez Jara Gutiérrez 
y de su hijo menor. La Comisión Interamericana solicitó al Estado 
de Colombia que adopte las medidas necesarias para garantizar la 
vida y la integridad personal de María Stella Jara Gutiérrez y su 
hijo; que concierte las medidas a adoptarse con la beneficiaria y sus 
representantes; y que informe sobre las acciones adoptadas a fin de 
investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de medidas 
cautelares.24
Relacionado con este caso en concreto, es necesario explicar que la 
situación del caso del Palacio de Justicia no está completamente concluido, 




25 Ver, Jimeno, Ramón, “Toma del Palacio de Justicia: noviembre 6 de 1985”, Revista 
Credencial Historia, n° 117, 1999, http://www.banrepcultural.org/node/32976.
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MC 252/10 - Álvaro Javier Martínez Torres y otros, Colombia. 
24. El 13 de agosto de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares 
a favor de Alvaro Martínez Torres y otros, en Colombia. En la 
solicitud de medida cautelar se alegó que la familia Martínez se habría 
encontrado en una situación de inminente riesgo presuntamente 
debido a sus actividades de defensa de los derechos de su familia y 
de otras personas desplazadas en la finca “La Alemania”, predio San 
Onofre, departamento de Sucre, así como también, por sus acciones 
dirigidas a esclarecer los hechos que resultaron en la muerte de 
Rogelio Martínez, supuestamente asesinado el 18 de mayo de 2010 
por grupos armados al margen de la ley. La Comisión Interamericana 
solicitó al Estado de Colombia que adoptara las medidas necesarias 
para garantizar la vida y la integridad personal de Julia Isabel Torres, 
Mabelis Martínez Torres, Luis Miguel Martínez Torres, Álvaro Javier 
Martínez Torres, Kelly Johana Martínez, Luis Fernando Martínez, 
Isabel Sofía Martínez y Luz Nellis Martínez, que concertara las 
medidas a adoptarse con los beneficiarios y sus representantes, y que 
informara sobre las acciones adoptadas a fin de investigar los hechos 
que dieron lugar a la adopción de medidas cautelares.26
En este caso, se presentan dos razones por las cuales se cree que se 
perpetuaron los hechos: defensa de los derechos de la familia y otras 
personas desplazadas, por tratar de esclarecer los hechos de la muerte de otra 
persona; y se incluye en este apartado porque se menciona en la Medida 
Cautelar a los grupos armados al margen de la ley. 
MC 97/10 - 179 Familias de las Veredas El Vergel y El Pedregal, 
departamento del Cauca, Colombia. 25. El 13 de agosto de 2010, la 
CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 179 familias de las Veredas 
El Vergel y El Pedregal, departamento del Cauca, en Colombia. En la 
solicitud de medida cautelar se alegó que estas familias estaban en una 
situación de peligro extremo como consecuencia del conflicto armado 
y la falta de medidas para proteger a los civiles que habitan en la zona. 
Según lo informado, los habitantes de dichas veredas habrían sido 
víctimas de lesiones a causa de disparos, desplazamientos forzados 
y otros presuntos actos de violencia. La Comisión Interamericana 
26 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2010). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10493.pdf. 
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solicitó al Estado de Colombia que adoptara las medidas necesarias 
para garantizar la vida y la integridad personal de las 179 familias 
beneficiarias, que adopte las medidas necesarias para garantizar el 
retorno en condiciones de seguridad a las familias desplazadas de las 
veredas El Vergel y el Pedregal, que concertara las medidas a adoptarse 
con los beneficiarios y sus representantes; y que informara sobre las 
acciones adoptadas a fin de investigar los hechos que dieron lugar a 
la adopción de medidas cautelares.27
En este caso, se evidencia la posible intervención que tiene el conflicto 
armado interno en Colombia. 
2.5 Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) 
En este apartado se analizarán 2 casos relacionados con el Departamento 
Administrativo de Seguridad, el cual, tuvo bastantes escándalos en 
Colombia y ahora es reemplazado por otro organismo del Estado.28
MC 157/09 – Yesid Ramírez Bastidas, Colombia. 27. El 13 de 
septiembre de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 
Yesid Ramírez Bastidas, en Colombia. En la solicitud de medida 
cautelar se alegó que Yesid Ramírez Bastidas había sido objeto de 
interceptaciones telefónicas ilegales y actividades de inteligencia por 
parte de agentes del Departamento Administrativo de Seguridad 
(DAS). Asimismo, la solicitud y la información adicional aportada 
por los solicitantes indicaban que no se le ha garantizado a Yesid 
Ramírez Bastidas ni a su familia un esquema de seguridad para 
cuando termine su mandato como magistrado el 30 de septiembre 
de 2010. La Comisión Interamericana solicitó al Estado de Colombia 
que adoptara las medidas necesarias para garantizar la vida y la 
integridad personal de Yesid Ramírez Bastidas, que concertara las 
medidas a adoptarse con el beneficiario, y que informara sobre las 
acciones adoptadas a fin de investigar los hechos que dieron lugar a 
la adopción de medidas cautelares.29
27 Ibíd. 
28 Ver, El Tiempo (2011). “El DAS se acabó el día que cumplió 58 años”, http://www.
eltiempo.com/archivo/documento/CMS-10674948. 
29 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2010). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2010, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10493.pdf. 
404
Jaime alfonso Cubides Cárdenas - Paula andrea barreto Cifuentes
Análisis de las Medidas Cautelares en Colombia por parte del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos 2010-2015
Uno de dichos escándalos, estaba relacionado con interceptaciones 
telefónicas ilegales, lo cual se presenta en el anterior caso. 
MC 243/10 – Sigifredo Espinosa Pérez y su familia, Colombia. 
28. El 13 de septiembre de 2010, la CIDH otorgó medidas cautelares 
a favor de Sigifredo Espinosa Pérez y su familia, en Colombia. En 
la solicitud de medida cautelar se alegó que Sigifredo Espinosa 
Pérez ha sido objeto de seguimientos, presuntamente a raíz de su 
participación en investigaciones sobre supuestos vínculos entre 
funcionarios públicos y grupos armados al margen de la ley. La 
información recibida indicaba además que Espinosa Pérez habría 
sido objeto de interceptaciones telefónicas ilegales y actividades de 
inteligencia por parte de agentes del Departamento Administrativo 
de Seguridad (DAS). La Comisión Interamericana solicitó al Estado 
de Colombia que adoptara las medidas necesarias para garantizar la 
vida y la integridad personal de Sigifredo Espinosa Pérez y su familia, 
que concertara las medidas a adoptarse con el beneficiario, y que 
informara sobre las acciones adoptadas a fin de investigar los hechos 
que dieron lugar a la adopción de medidas cautelares.30
Al igual que se presenta en este caso, sin embargo, también se involucran 
grupos armados al margen de la ley y su relación con funcionarios públicos. 
3. año 2011
En el año 2011, se presentaron 7 Medidas Cautelares otorgadas por parte 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y con el propósito 
de analizar de una manera más efectiva cada una de las mismas, se dividirán 
en diferentes temas a tratar, mediante las personas afectadas.
3.1 Organizaciones 
En cuanto a las Medidas Cautelares relacionadas con Organizaciones, 
solo se presentó un caso. 
MC 359-10 – Integrantes de la Corporación Justicia y Dignidad, 
Colombia. 39. El 28 de junio de 2011, la CIDH otorgó medidas 
cautelares a favor de integrantes de la Corporación Justicia y 
30 Ibíd.
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Dignidad, en Colombia. La solicitud de medida cautelar alega 
que en los últimos meses se habrían recrudecido las amenazas, los 
hostigamientos y los seguimientos en su contra, razón por la cual se 
habrían tenido que desplazar de Santiago de Cali. La solicitud añade 
que las autoridades habrían tomado conocimiento de la situación 
de riesgo, pero no habrían proporcionado medidas de seguridad. 
La Comisión solicitó al Estado adoptar las medidas necesarias para 
garantizar la vida y la integridad de Alexander Montaña, Sofía 
López, Walter Mondragón Delgado y Homero Montaña, concertar 
las medidas a adoptarse con los beneficiarios y sus representantes, e 
informar sobre las acciones adoptadas a fin de investigar los hechos 
que dieron lugar a la adopción de esta medida cautelar.31
En este caso, la organización afectada fue la Corporación Justicia y 
Dignidad, la cual, publicaba artículos acerca de los problemas que se 
presentaban en cuanto a grupos armados al margen de la ley y campesinos.32
3.2 Comunidades indígenas
Relacionado con comunidades indígenas, se presentaron 3 Medidas 
Cautelares otorgadas. 
MC 61/11 - Miembros del pueblo indígena Awá de los 
departamentos de Nariño y Putumayo, Colombia. 36. El 16 
de marzo de 2011, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 
los miembros del pueblo indígena Awá de los departamentos de 
Nariño y Putumayo, Colombia. La solicitud de medida cautelar e 
información proveniente de diversas fuentes indican que el pueblo 
Awá ha sido blanco de numerosos atentados, asesinatos y amenazas 
en el contexto del conflicto armado colombiano.  Agrega que 
recientemente se registraron enfrentamientos entre el Ejército y 
grupos armados irregulares en territorio del resguardo Chinguirito 
Mira y de la comunidad de La Hondita, lo cual habría dejado a 
miembros del pueblo Awá en medio del fuego cruzado. La solicitud 
indica, además, que en 2011 habrían tenido lugar tres accidentes con 
minas antipersonal sembradas por los actores del conflicto armado en 
31 Ibídem.
32 Ver, Colectivo de Abogados (2015). (Corporación Justicia y Dignidad”, http://www.
colectivodeabogados.org/Corporacion-Justicia-y-Dignidad.
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su territorio ancestral. La Comisión Interamericana solicitó al Estado 
de Colombia adoptar medidas consensuadas con los beneficiarios con 
el fin de garantizar la vida y la integridad personal de los miembros del 
pueblo indígena Awá de los departamentos de Nariño y Putumayo, 
que incluyan acciones de desminado del territorio ancestral y de 
educación en el riesgo de las minas antipersonal para los miembros 
del pueblo.33
MC 255/11 – Pueblo Nasa de los Resguardos Toribio, San 
Francisco, Tacueyo y Jambalo, Colombia. 41. El 14 de noviembre 
de 2011, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor de los miembros 
del Pueblo Nasa de los Resguardos Toribio, San Francisco, Tacueyo 
y Jambalo, en Colombia. En la solicitud de medida cautelar se 
alegó que los miembros del pueblo indígena Nasa en estos cuatro 
resguardos contiguos se encuentran en una situación de alto riesgo en 
razón del conflicto armado en el norte del departamento del Cauca, 
y que han sido objeto de homicidios, desapariciones forzadas y otros 
hechos de violencia. Agrega que a pesar del reconocimiento de la 
situación de riesgo del pueblo Nasa por parte de las autoridades, no 
se han adoptado las medidas necesarias y suficientes para protegerles. 
La Comisión solicitó al Estado adoptar las medidas necesarias 
para garantizar la vida y la integridad física de los miembros del 
Pueblo Nasa de los Resguardos Toribio, San Francisco, Tacueyo y 
Jambalo, concertar las medidas a adoptarse con los beneficiarios y 
sus representantes, e informar sobre las acciones adoptadas a fin de 
investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de esta medida 
cautelar.34
Estos casos, se ven directamente relacionados con el conflicto armado 
colombiano, el cual se concentra entre el Gobierno y las Fuerzas Armadas 
Revolucionarias de Colombia (FARC), que se encuentra actualmente en 
el resultado del acuerdo de paz llevado a cabo en la administración del 
Presidente Juan Manuel Santos.35
33 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2011). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2011, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10491.pdf.
34 Ibíd. 
35 López, Claudia, “¡Adiós a las FARC! ¿Y ahora qué?” Bogotá, Colombia: Editorial 
Debate, 2016.
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MC 355/10 - 21 familias de la comunidad Nonam del pueblo 
indígena Wounaan, Colombia. 37. El 3 de junio de 2011, la 
CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 21 familias de la 
comunidad Nonan, del pueblo indígena Wounaan, en Colombia. 
En la solicitud de medida cautelar se alega que las familias han sido 
objeto de hostigamientos por parte de las fuerzas armadas y grupos 
armados ilegales. Se indica que debieron desplazarse de su territorio 
y que como consecuencia han tenido graves problemas en el acceso 
a alimentación, vivienda y medicinas. Agrega asimismo que las 
familias no habrían recibido atención médica y humanitaria de 
forma consistente y efectiva durante los nueve meses transcurridos 
desde su desplazamiento, a pesar de que se dictó un fallo de tutela 
a su favor. Esta situación habría tenido como consecuencia la 
muerte de tuberculosis de una niña de 11 meses de edad, el 12 
de mayo de 2011. La Comisión Interamericana solicitó al Estado 
de Colombia adoptar medidas necesarias, consensuadas con los 
beneficiarios, para garantizar la vida y la integridad física de las 21 
familias de la comunidad Nonan del pueblo indígena Wounaan, para 
brindar asistencia humanitaria y atención médica a los beneficiarios 
en situación de desplazamiento, y para garantizar su retorno al 
Resguardo Indígena de Santa Rosa de Guayacán en condiciones de 
dignidad y seguridad.36
En este caso, se evidencia la participación de grupos armados ilegales, sin 
embargo, no se especifica el nombre en específico, los cuales provocaron 
el desplazamiento forzado de determinadas familias en una comunidad 
indígena. 
4. año 2012
En el año 2012, se presentaron 5 Medidas Cautelares otorgadas por parte 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y con el propósito 
de analizar de una manera más efectiva cada una de las mismas, se dividirán 
en diferentes temas a tratar, mediante las personas afectadas.
36 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2011). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2011, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10491.pdf.
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4.1 Organizaciones
En relación con las organizaciones, solo se presentó una Medida Cautelar 
otorgada.
MC 323/11 – Miembros del Comité Permanente por la Defensa 
de los Derechos Humanos y sus Seccionales, Colombia. 11.El 
9 de mayo de 2012, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor 
de Edgar Montilla, Martín Sandoval, Athemay Sterling y Diego 
Alejandro Martínez Castillo, así como de los integrantes de los 
Seccionales Bogotá, Huila, Nariño y Arauca del Comité Permanente 
por la Defensa de los Derechos Humanos (CPDH), en Colombia. La 
solicitud de medida cautelar alega que los integrantes del CPDH en 
Bogotá y en 14 seccionales en el país han sido objetos de amenazas, 
señalamientos y hostigamientos desde 2009. Alegan que, a pesar de 
haber solicitado medidas de protección, a algunos no les habrían 
sido concedidas y en otros casos serían insuficientes e inefectivas. La 
CIDH solicitó al Estado de Colombia adoptar las medidas  necesarias 
para garantizar la vida y la integridad física de Edgar Montilla, Martín 
Sandoval, Athemay Sterling y Diego Alejandro Martínez Castillo, 
así como de los integrantes de los Seccionales Bogotá, Hila, Nariño 
y Arauca del Comité Permanente por la Defensa de los Derechos 
Humanos; concertar las medidas a adoptarse con los beneficiarios y 
sus representantes; e informar a la CIDH sobre las acciones adoptadas 
a fin de investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de 
medidas cautelares.37
En este caso, se presenta una vez más que las personas afectadas sean las 
vinculadas con organizaciones relacionadas de Derechos Humanos. 
5. año 2013
En el año 2013, se presentaron 2 Medidas Cautelares otorgadas por 
parte de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, por lo cual 
se analizarán en el mismo apartado. 
37 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2012). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2012, http://www.acnur.org/fileadmin/
scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2016/10490.
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MC 186/13 – Carlos Eduardo Mora y familia, Colombia. 11. 
El 3 de octubre de 2013 la CIDH solicitó la adopción de medidas 
cautelares a favor de Carlos Eduardo Mora, quien se desempeña 
como cabo del Ejército Nacional de Colombia, en la especialidad de 
inteligencia y actualmente en servicio activo. La solicitud de medidas 
cautelares alega que Carlos Eduardo Mora y su familia estarían 
enfrentando una situación de riesgo, en vista del involucramiento del 
cabo como testigo en procesos judiciales relacionados con presuntas 
ejecuciones extrajudiciales, supuestamente perpetradas por miembros 
del Ejército colombiano. El Estado colombiano aportó información 
sobre el caso el 19 de septiembre de 2013. La Comisión concluyó 
que Carlos Eduardo Mora y su núcleo familiar se encuentran en 
situación de gravedad y urgencia, puesto que sus derechos a la vida 
e integridad personal estarían amenazados y en grave riesgo. De 
acuerdo con el Artículo 25 de su Reglamento, la Comisión requirió 
al Estado de Colombia que adopte las medidas necesarias para 
preservar la vida y la integridad personal de Carlos Eduardo Mora 
y su núcleo familiar y que concierte las medidas a adoptarse con los 
beneficiarios, tomando en consideración el rol de testigo de Carlos 
Eduardo Mora, la naturaleza de los procesos en los que interviene y 
su calidad como miembro activo del Ejército. Asimismo, la Comisión 
solicitó al Estado que informe sobre las acciones adoptadas a fin de 
investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de la presente 
medida cautelar y así prevenir su posible repetición.38
En el anterior caso, se presenta una situación nueva que no ha sido 
evidenciada en el presente capítulo, ya que, se habla de ejecuciones 
extrajudiciales en donde los presuntos responsables fueron miembros del 
Ejército. 
MC 301/13 - Buenaventura Hoyos Hernández, Colombia. 12. El 
4 de octubre de 2013, la Comisión solicitó la adopción de medidas 
cautelares en virtud del artículo 25(1) de su Reglamento, a fin de 
evitar daños irreparables a Buenaventura Hoyos Hernández, de 18 
años de edad, quien se encontraría en una situación de gravedad y 
urgencia, puesto que sus derechos a la vida e integridad personal 
38 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2013). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2013, http://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2013/docs-es/InformeAnual-Cap2-MC.pdf.
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estarían en grave riesgo, en vista de que a la fecha no se conocería 
sobre su paradero o destino. La Comisión solicitó al Estado de 
Colombia que adopte las medidas necesarias para determinar la 
situación y paradero de Buenaventura Hoyos Hernández, con el 
propósito de proteger sus derechos a la vida y a la integridad personal. 
Asimismo, la Comisión solicita al Estado que informe sobre las 
acciones adoptadas a fin de investigar los hechos que dieron lugar a 
la adopción de la presente medida cautelar.39
Al igual que el presente caso, ya que, la problemática se enmarca en la 
desaparición de una persona y no se aclara la situación por la cual se cree 
que sucedió ni mucho menos quienes fueron los presuntos responsables. 
6. Año 2014
En el año 2014, se presentaron 7 Medidas Cautelares otorgadas por parte 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y con el propósito 
de analizar de una manera más efectiva cada una de las mismas, se dividirán 
en diferentes temas a tratar, mediante las personas afectadas.
6.1 organizaCionEs
Las Medidas Cautelares relacionadas con Organizaciones en el año 2014 
fueron dos. 
MC 140/14 – Yomaira Mendoza y otros, Colombia. 13.El 13 de 
agosto de 2014, la CIDH solicitó la adopción de medidas cautelares 
a favor de Yomaira Mendoza y otros, en Colombia. La solicitud 
de medidas cautelares alega que los miembros de la “Asociación 
de Familiares de Consejos Comunitarios” fueron víctimas de 
desplazamiento forzado y que en la actualidad están en una situación 
de riesgo grave y urgente relacionada con el conflicto generado 
por el reclamo de sus tierras frente a “ocupantes de mala fe”. Tras 
analizar los alegatos de hecho y de derecho, la Comisión considera 
que la información demuestra, en principio, que Yomaira Mendoza, 
Enrique Cabezas, Raúl Palacios y Enrique Petro se encontrarían en 
una situación de gravedad y urgencia, puesto que sus derechos a la 
vida e integridad personal estarían amenazados y en grave riesgo. En 
39 Ibíd. 
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consecuencia, de acuerdo con el Artículo 25 del Reglamento de la 
CIDH, la Comisión solicita al Gobierno de Colombia que adopte 
las medidas necesarias para preservar la vida y la integridad personal 
de Yomaira Mendoza, Enrique Cabezas, Raúl Palacios y Enrique 
Petro y para garantizar que puedan desarrollar sus actividades sin ser 
objeto de actos de violencia y hostigamientos por el ejercicio de sus 
funciones; que concierte las medidas a adoptarse con los beneficiarios 
y sus representantes; y que informe sobre las acciones adoptadas a 
fin de investigar los hechos que dieron lugar a la adopción de esta 
medida cautelar y así prevenir su posible repetición.40
En esta situación se presenta hostigamiento hacia una organización, sin 
embargo, al parecer no está relacionada con la protección y defensa de los 
Derechos Humanos. Estas personas fueron víctimas de desplazamiento 
forzado, que es una característica para destacar. 
MC 42/14 – Fundación Nydia Erika Bautista y otros, Colombia. 
15. El 28 de mayo de 2014, la CIDH solicitó la adopción de 
medidas cautelares a favor de los miembros de la Fundación Nydia 
Erika Bautista para los Derechos Humanos y “X”, en Colombia. 
La identidad de este último beneficiario se mantiene en reserva a 
pedido de los solicitantes. La solicitud de medidas cautelares alega 
que los miembros de la Fundación Nydia Erika Bautista y el señor 
“X” habrían sido objeto de amenazas y seguimientos, debido al 
trabajo de la organización y a la información que el señor “X” habría 
proporcionado para la captura de un alto miembro del ejército. Tras 
analizar los alegatos de hecho y de derecho, la Comisión considera 
que la información demuestra prima facie que los miembros de la 
Fundación Nydia Erika Bautista, el señor “X” y su núcleo familiar 
se encuentran en una situación de gravedad y urgencia, puesto que 
su vida e integridad personal estarían bajo riesgo inminente. En 
consecuencia, de acuerdo con el Artículo 25 del Reglamento de la 
CIDH, la Comisión solicita al Estado de Colombia que: adopte las 
medidas necesarias para preservar la vida y la integridad personal de 
los dos miembros identificados de la Fundación Nydia Erika Bautista, 
el señor “X” y su núcleo familiar, concierte las medidas a adoptarse 
40 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2014). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2014, http://www.acnur.org/fileadmin/
scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2016/10487.
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con los beneficiarios y sus representantes e informe sobre las acciones 
adoptadas a fin de investigar los hechos alegados que dieron lugar a la 
adopción de la presente medida cautelar y así evitar su repetición.41
Por el contrario, en este caso, la organización afectada sí se encuentra 
directamente relacionada con la protección y la defensa de los Derechos 
Humanos.
6.2 Grupos armados al margen de la ley42
En este tema, solo se presentó un caso. 
MC 336/14 – Gener Jhonathan Echeverry Ceballos y familia, 
Colombia. 11. El 21 de octubre de 2014, la CIDH solicitó la 
adopción de medidas cautelares a favor de Gener Jhonathan 
Echeverry Ceballos, en Colombia. La solicitud de medidas cautelares 
alega que el propuesto beneficiario es objeto de amenazas y actos 
de violencia por parte de “grupos armados al margen de la ley”, 
debido a sus actividades como defensor de derechos humanos 
y periodista. Tras analizar los alegatos de hecho y de derecho, la 
Comisión considera que la información demuestra, en principio, 
que Gener Jhonathan Echeverry Ceballos y su núcleo familiar se 
encuentran en una situación de gravedad y urgencia, puesto que 
sus derechos a la vida e integridad personal estarían amenazados 
y en grave riesgo. En consecuencia, de acuerdo con el Artículo 25 
del Reglamento de la CIDH, la Comisión solicita al Estado de 
Colombia que adopte las medidas necesarias para preservar la vida 
y la integridad personal de Gener Jhonathan Echeverry Ceballos 
y su núcleo familiar; adopte las medidas necesarias para garantizar 
que Gener Jhonathan Echeverry Ceballos pueda desarrollar sus 
actividades como defensor de derechos humanos y periodista, sin ser 
objeto de actos de violencia y hostigamiento por el ejercicio de sus 
funciones; concierte las medidas a adoptarse con los beneficiarios; e 
informe sobre las acciones adoptadas a fin de investigar los hechos 
41 Ibíd. 
42 Las fuerzas armadas en contra de un orden estatal procuran el control de una población y 
no de su territorio, además la misión revolucionaria de estos grupos pierde su trayecto a 
cambio del beneficio económico que implica su funcionamiento. Quiceno, Felipe López, 
“Reconocimiento de beligerancia a grupos armados al margen de la ley como tránsito a 
una humanización de la guerra en Colombia”: Revista CES Derecho, 4 (2) 2013.
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que dieron lugar a la adopción de la presente medida cautelar y así 
prevenir su posible repetición.
Como se puso evidenciar, los presuntos responsables fueron los grupos 
armados al margen de la ley, sin embargo, el afectado fue una persona que 
defendía los Derechos Humanos. 
7. año 2015
En el año 2015, se presentaron 3 Medidas Cautelares otorgadas por parte 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y con el propósito 
de analizar de una manera más efectiva cada una de las mismas, se dividirán 
en diferentes temas a tratar, mediante las personas afectadas.
7.1 Comunidades indígenas
En este tema, se presentó un caso. 
MC 51/15 – Niñas, niños y adolescentes de las comunidades 
de Uribía, Manaure, Riohacha y Maicao del pueblo Wayúu, 
departamento de la Guajira, Colombia. 9.  El 11 de diciembre de 
2015, la CIDH decidió solicitar la adopción de medidas cautelares 
a favor de niños, niñas y adolescentes de las comunidades de Uribía, 
Manaure, Riohacha y Maicao del pueblo Wayúu, en el departamento 
de la Guajira, Colombia. La solicitud de medidas cautelares alega 
que los beneficiarios se encontrarían en riesgo debido a la presunta 
falta de acceso a agua potable y el estado de desnutrición de niños 
y niñas de la comunidad. Según la información de la solicitud, esta 
situación habría causado la muerte a 4770 niños y niñas durante los 
últimos ocho años. Tras analizar los alegatos de hecho y de derecho, la 
Comisión considera que la información, en principio, demuestra que 
los miembros de estas comunidades se encuentran en una situación 
de gravedad y urgencia, puesto que sus vidas e integridad personal se 
encontrarían amenazadas y en riesgo. En consecuencia, de acuerdo 
con el Artículo 25 del Reglamento de la CIDH, la Comisión solicitó al 
Estado de Colombia que adopte las medidas necesarias para preservar 
la vida y la integridad personal de niños, niñas y adolescentes de las 
comunidades de Uribía, Manaure, Riohacha y Maicao del pueblo 
Wayúu, en el departamento de la Guajira. En particular, se solicitó 
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asegurar la disponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios 
de salud, con un enfoque integral y culturalmente adecuado, con 
el fin de atender la desnutrición infantil, así como tomar medidas 
inmediatas para que las comunidades beneficiarias puedan tener, a 
la brevedad posible, acceso al agua potable y a alimentos en calidad 
y cantidad suficientes. Asimismo, la Comisión solicitó al Estado de 
Colombia que concierte las medidas a adoptarse con los beneficiarios 
y sus representantes, y a informar a la Comisión sobre la adopción 
de las medidas cautelares requeridas en forma periódica.43
Una de las mayores problemáticas que se presentan actualmente en 
Colombia, es lo relacionado con el anterior caso, en cuanto, se han 
presentado muchas víctimas mortales por la carencia del agua potable en 
esta comunidad. Lo que más preocupa acerca de esta situación, es que 
dichas víctimas mortales son niños y niñas, los cuales deberían ser unas 
de las comunidades que más deben proteger. 
7.2 Atención médica
En relación con este tema, se presentaron 2 casos de Medidas Cautelares 
otorgadas. 
MC 363/11 - José Ángel Parra Bernal, Colombia. 7. El 30 de 
enero de 2015, la CIDH decidió solicitar la adopción de medidas 
cautelares a favor de José Ángel Parra Bernal, en Colombia. La 
solicitud de medidas cautelares alega que el beneficiario se encontraría 
en riesgo debido a la falta de atención médica adecuada a sus actuales 
patologías de salud en el Establecimiento Penitenciario de Mediana 
y Alta Seguridad “La Picota” en la ciudad de Bogotá, donde se 
encuentra privado de su libertad. Tras analizar los alegatos de hecho y 
de derecho, la Comisión considera que la información, en principio, 
demuestra que José Ángel Parra Bernal García se encuentra en una 
situación de gravedad y urgencia, puesto que su vida e integridad 
personal se encontrarían en riesgo. En consecuencia, de acuerdo con 
el artículo 25 del Reglamento de la CIDH, la Comisión solicitó al 
Estado de Colombia que adopte las medidas necesarias para preservar 
43 Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2015). Informe anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/BDL/2016/10486.pdf.
415Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
la vida e integridad personal de José Ángel Parra Bernal. En particular, 
proporcionar la atención médica especializada necesaria, tomando 
en cuenta su situación actual y su enfermedad; y que concierte las 
medidas a adoptarse con la beneficiaria y sus representantes.44
En torno a los problemas que se presentan en relación con las cárceles de 
Colombia, estos se evidencian en cuanto los principales son el hacinamiento 
y la deficiencia de atención de salud.
MC 445/14 – Jessica Liliana Ramírez Gaviria, Colombia. 8. El 
4 de noviembre de 2015, la CIDH solicitó la adopción de medidas 
cautelares a favor de Jessica Liliana Ramírez Gaviria, en Colombia. 
Según la solicitud, Jessica Liliana Ramírez Gaviria padece de una 
enfermedad denominada Epidermólisis Bullosa Distrófica, la cual 
requiere especial atención y tratamiento médico porque genera 
afectaciones en la piel que podrían tener consecuencias mortales. Los 
solicitantes han manifestado que, a pesar de contar con acción de una 
tutela a su favor, no está recibiendo la atención médica necesaria para 
atender sus patologías, lo que estaría generando serias consecuencias 
para su salud que pondrían en riesgo su vida y su integridad. Tras 
analizar las alegaciones de hecho y de derecho presentadas por las 
partes, la Comisión considera que la información presentada por 
los solicitantes demuestra que Jessica Liliana Ramírez Gaviria se 
encuentra en una situación de gravedad y urgencia, puesto que su 
vida e integridad personal estarían en riesgo. Por tanto, de acuerdo 
con el artículo 25 del Reglamento de la CIDH, la Comisión solicita 
a Colombia que adopte las medidas necesarias para preservar la vida 
y la integridad personal de la beneficiaria, tomando en consideración 
las particularidades de la enfermedad que enfrenta, a fin de garantizar 
que tenga acceso a un tratamiento médico adecuado, a la luz de los 
lineamientos técnicos de la Organización Panamericana de la Salud 
y otros estándares internacionales aplicables. Asimismo, la Comisión 
solicita a Colombia que concierte las medidas a adoptarse con la 
beneficiaria y sus representantes; y que informe las acciones adoptadas 
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La problemática en torno al servicio de salud en Colombia y sobre todo 
en Bogotá, ha sido un tema aún controvertido, por el motivo de que se 
siguen presentando los problemas en cuanto a la atención médica, al punto 
de que se llega a causar víctimas mortales. 
ConClusionEs
Las Medidas Cautelares son un instrumento bastante utilizado en 
Colombia por parte de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 
lo cual se relaciona la mayoría de las veces con situaciones específicas y 
otras situaciones que se evidenciaron pocas veces y hasta una vez en todo 
el capítulo. 
Las situaciones que se presentaron una vez priman sobre las que se 
presentaron dos o más veces, son: organizaciones, comunidades indígenas 
y grupos armados al margen de la ley. En cuanto a la situación de las 
organizaciones, se presentó en general cuatro veces, en los años 2010, 2011, 
2012 y 2014, lo cual se evidencia en cada uno de los subtítulos, sin embargo, 
en cada subtítulo se encuentran cada uno de los casos relacionados con la 
situación en específico, y en la mayoría, casi totalidad de los casos dichas 
organizaciones eran defensoras y protectoras de Derechos Humanos en 
comunidades vulnerables. La situación de las comunidades indígenas, se 
presentó tres veces, en los años 2010, 2011 y 2015, en donde los casos se 
relacionan con fuerzas armadas como posibles victimarios, con el conflicto 
armado interno de Colombia (FARC), o con la carencia de agua potable 
en estos territorios, lo cual provocó la muerte de miles de niños y niñas de 
estas comunidades. Finalmente, en cuanto a los grupos armados al margen 
de la ley, se presentaron dos veces, en los años 2010 y 2014, relacionados 
con el conflicto armado interno y con el holocausto del Palacio de Justicia, 
el cual aún no se encuentra totalmente resuelto.
Las situaciones que se presentaron una vez, fueron: desplazados, 
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), ejecuciones 
extrajudiciales, desaparición y atención médica. En cuanto a los desplazados, 
se presentó en el año 2010, donde padecieron de agresiones y hasta violencia 
sexual. En el caso del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se 
presentó al igual que los desplazados, en el año 2010, ya que, durante esta 
época se evidenciaron todos los problemas que tuvo dicho Departamento 
cuando existía, provocando que se presentaran amenazas a las personas 
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relacionadas con el tema. Las ejecuciones extrajudiciales se presentaron 
en el año 2013, al igual que la desaparición, en donde, las primeras 
fueron presuntamente cometidas por miembros de las fuerzas armadas, 
por el contrario, en la segunda se desconoce quiénes fueron los presuntos 
responsables. Finalmente, se presentó un déficit en la atención médica 
en el año 2015, sin embargo, cabe aclarar que a pesar que únicamente 
se presentó en este año, día a día en Colombia salen a la luz pública más 
casos de déficit de atención médica, que, en muchas ocasiones provoca 
víctimas mortales. 
Es bastante discutible que las principales víctimas en los casos analizados 
sean integrantes de organizaciones relacionadas con Derechos Humanos, 
ya que, se obtiene un resultado completamente negativo y contradictorio 
a lo que se busca, más violencia. Es importante destacar que esta situación 
se presentó en la mayoría de los años analizados, únicamente dos años, de 
los seis expuestos, no presentaron Medidas Cautelares relacionadas con lo 
mismo: 2013 y 2015, lo cual genera un ámbito de inseguridad para estas 
organizaciones. Al igual que lo conteniente a las comunidades indígenas, 
ya que, tanto las organizaciones como las comunidades indígenas se veían 
directamente relacionadas con comunidades vulnerables, las primeras en 
cuanto sus objetivos eran la defensa y protección de los Derechos Humanos 
de las comunidades vulnerables y las segundas como ejemplo de estas 
comunidades. En cuanto a las comunidades indígenas en específico, se 
evidenció que existían dos problemas principales frente a las mismas: las 
ocasionadas por agentes como grupos armados al margen de la ley o hasta 
las fuerzas militares y, la carencia de agua potable que provocó miles de 
víctimas mortales. Frente al primer problema, se expone el hecho de que 
tanto los grupos armados al margen de la ley, como las fuerzas armadas 
vulneraban su vida e integridad personal, lo cual es bastante discutible, 
ya que, debería ser lo contrario frente a las segundas, las cuales deberían 
asistir y proteger estos dos derechos fundamentales; y frente al segundo 
problema es bastante cuestionable que los principales afectados sean los 
niños y niñas de estas comunidades, ya que, por un lado son considerados 
como comunidad vulnerable por pertenecer a estas comunidades, y por 
otro lado, son considerados como tal por ser menores de edad. 
Cabe resaltar, que los grupos armados al margen de la ley han sido una 
característica de Colombia, en cuanto, cada vez se escuchan más casos 
relacionados con este tema, y a pesar de que se presentó solo en dos años 
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de los seis analizados, es un problema latente en este país; al igual que 
lo relacionado con el conflicto armado interno, ya que, se encontraba 
relacionado con diferentes casos de los expuestos, lo cual provocó problemas 
como desplazamiento. 
Existe un tema que cobra gran importancia en el trabajo, a pesar de que 
únicamente se evidenció en el año 2015: el déficit en atención médica. 
Este tema, cobra importancia en cuanto a pesar de que se presentaron 
únicamente dos casos relacionados con el mismo, esta problemática se ha 
venido presentando desde mucho tiempo atrás y es bastante preocupante la 
situación de las personas que necesitan atención médica urgente y terminan 
en víctimas mortales por el déficit de la misma, al igual que las personas 
que se encuentran privadas de la libertad y permanecen en condiciones 
denigrantes que provocan que su estado de salud se vea afectado y no se 
le preste el servicio médico necesario. 
Ahora bien, expuestas las conclusiones frente a los temas más relevantes, 
en lo ateniente a las Medidas Cautelares, se evidencia que son un 
instrumento bastante eficaz y útil, ya que, las Medidas Cautelares otorgadas 
son un mecanismo que involucra órganos internacionales con el propósito 
de solucionar y erradicar las problemáticas que se presentan en cada uno 
de los casos. 
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El valor de una vida, de acuerdo a la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos
milton eduardo riofrio Jarrín*
1. plantEamiEnto gEnEral
El presente trabajo tiene la finalidad de realizar un estudio del Derecho 
Público Internacional y la sujeción que realizan los ordenamientos jurídicos 
internos de cada Estado, los cuales, al haber suscrito y ratificado un Tratado 
Internacional, se ven sometidos a regulaciones, control y cumplimiento 
de parámetros internacionales preestablecidos.
La jurisprudencia que ha surjido en America a partir del establecimiento 
e inicio de las actividades por parte de la Corte Interamericna de Derechso 
Humanos y su marco en la sanción a estados que inclumplen con la 
normativa supranacional de la cual son signatarios, en calidad de garantes 
del respeto y protección de los derechos fundamentales estabelcidos en la 
Convención Americana sobre Derechso Humanos.
El realizar un estudio sobre la Jurispruncia de la Corte Interameircan de 
Derechos Humanos, respeto a la protección del derecho a la vida, y cual 
es la sanción que se estima pertienete en caso de la vulneración de este 
derecho fundamental por parte de un estado, que haya suscrito en tratado 
internacional y reconocido la jurisdicción supranacional de la Corte IDH.
* Presidente de la Asociación Ecuatoriana de Derecho Procesal Constitucional. Secretario 
de la Sección Ecuatoriana de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional. 
Conferencista nacional e internacional. Maestrando en Derecho Procesal Constitucional 
de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora (Argentina). Especialista Director 
de la Defensoría Pública de la Provincia del Carchi en Ecuador. Docente Investigador 
Uniandes -Sede Tulcan,  mryees.ect@hotmail.com.
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Necesidad e importancia de la codificación procesal constitucional
Establecer un estudio comparativo entre la jurisprudencia del alto 
Tribunal Supranacional y determian como el tribunal ha variado la forma 
de cuantificar el justo precio, como compensación económica en el caso 
de la violación del derecho a la Vida, y porque se aplica una dicotomía 
resolutiva, en casos similares, en uno otorga un valor alto a la vida, y en 
otro no entrega ninguna compensación, pese a ser casos homogéneos, pero 
en países y épocas diferentes.
2. naturalEza jurídiCa dEl dErECho intErnaCional públiCo 
El Derecho Internacional según Ricardo Lifsic “Es el conjunto de leyes 
(escritas o no) que establecen el comportamiento que deben observar las 
naciones en sus relaciones mútuas...”1.
El Derecho Internacional Público lo definimos como el conjunto de 
normas jurídicas que regulan las relaciones entre dos o más Estados que 
forman parte de una agrupación suscrita mediante un Tratado o Convenio 
pre-establecido de forma voluntaria.
Consecuentemente al haberse sujetado u otorgado la potestad jurídica 
de ser regulado por leyes extra nacionales en base al Convenio, también se 
han aceptado de forma voluntaria y obligatoria su cumplimiento, en base 
al principio Pacta Sunt Servanda, consistente en el respeto y obligatorio 
cumplimiento al tratado suscrito.
Como toda regla positiva de derecho tiene su antecedente, el Derecho 
Internacional Público remonta su historia en un primer período, hasta 
el año 3100 A.C., fecha en la cual se establecen las primeras normativas 
transnacionales, que suscritas previo consenso de los pueblos partes, son 
suscritas y respetadas por los contrayentes. Por consiguiente el tratado 
más antiguo que se conoce, es el convenio suscrito por el Rey de Lagash, 
Eannatum, en la Mesopotamia, y el gobernante Umma2, dentro de los 
temas más relevantes que se incluyeron fueron la inviolabilidad de las 
fronteras. Por lo general estos Convenios, una vez que eran suscritos se 
1 LISFIC., Ricardo. Principios Elementles de Derecho Internacional en que se basa el 
proceso de Eichman. Instituto Judico Argentino de Cultura e Informaciòn, Buenos Aire, 
1961 . p. 3.
2 ALVARES, Luis. La Historia del Derecho Internacional Publico. Pontificia Universidad 
Javeriana, Bogota, 2000, p. 32.
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establecía o transcribían en diversos monumentos situados en los países 
contrayentes.
 Posteriormente se conoce de otro gran tratado es el de Qadesh suscrito 
en el año 1.252 A.C. por parte del Farahón egipcio Ramses II y el Rey 
Hitita Hatusi3, en el cual, a parte de establecer sus fronteras, también 
realizan un avance y se estipula la creación de estados vasallos, tratados de 
paz, misiones diplomáticas, la extradición y la protección a extranjeros, 
este tratado fue sellado con sangre.
En la edad media se inicia el segundo período, el cual inicia con un 
importante tratado denominado de Westfalia, en el cual se conjugan dos 
tratados de paz, el de Osnabrück firmado el 15 de mayo y el tratado de 
Münster, 24 de octubre de 1648, respectivamente, con los cuales se puso 
fin a las guerras, en Alemania que duró treinta años y la guerra entre España 
y los Países Bajos que duró ochenta años4.
En este periodo se marcó la autonomía que tenía cada uno de los Estados 
para decidir de manera interna y autónoma, sin ninguna injerencia externa, 
sus formas y contenidos de regulación de las conductas que regían sus 
ordenamientos jurídicos. 
El tercer periodo es el de post guerra; esto es después de la culminación 
de la Segunda Guerra Mundial en 1947, etapa de gran importancia para 
el Derecho Internacional Público, por cuanto se plantea la necesidad de 
crea un cúmulo de Convenios Internacionales que establezcan normas, 
principios y parámetros mínimos a los cuales debían someterse los estados, 
los cuales en gran número suscribían y aceptaban los mismos; cediendo de 
esta forma parte de su soberanía y autodeterminación a entes u órganos de 
jerarquía internacional multidisciplinarios conformados  en organizaciones 
o comunidades.
Esto conllevó a la creación de una sociedad de naciones, unas de carácter 
mundial y posterior  otras de carácter continental, regional entre otras; 
dentro de las más relevantes tenemos la creación de la Organización de las 
3 ALVARES, Luis. Ob. Cit., p. 120.
4 BREMES, Juan. De Westfalia a Post-Wesfalia, hacia un nuevo orden internacional. 
Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Mexico, 2013, p. 30.
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Naciones Unidad fue fundada el 24 de octubre de 19455, en San Francisco 
(California), por 51 países, al finalizar la Segunda Guerra Mundial, con 
la firma de la Carta de las Naciones Unidas, la Organización de Estados 
Americanos OEA enfue creada en 1948 cuando se subscribió, en Bogotá, 
Colombia, la Carta de la OEA que entró en vigencia en diciembre de 
19516; la Comunidad Europea del Carbón y el Acero creada el 18 de abril 
de 19517, La Organización para la Unidad Africana (OUA) fue fundada 
el 25 de mayo de 19638. 
Al realizar la creación de estos entes supranacionales, existió la necesidad 
de crear Tratados Internacionales que regularan de forma general o 
amplia, las normas y principios en los cuales debían basar los estados 
sus normativas internas, con lo cual surgió la necesidad de crear entes u 
organismos que controlaran el cumplimiento de estos convenios y en caso 
de incumplimiento también realicen los procesos correctivos o judiciales 
necesarios, de esta manera se crea en el Continente Americano la Comisióny 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
3. El sistEma intEramEriCano dE dErEChos humanos
En el continente Americano, una vez que fue creada la Organización de 
Estados Americanos en 1948, se vinieron generando una serie de Convenios 
o Pactos Internacionales, los cuales sustentaron y complementaron lo que se 
denomina el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; el cual tiene 
como finalidad directa la promoción, protección y fiel cumplimiento de 
los Derechos y Principios consagrados en estos convenios internacionales 
por los Estados que han suscrito y ratificado diferentes tratados. 
Con la suscripción de estos convenios protectores de los Derechos 
Humanos, correlativamente, se plateo la necesidad de crear organismos e 
instituciones que velaran por su fiel cumplimiento y aplicación por parte 
de las Naciones; es así que en 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia 
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos se suscribió la 
5  La Organización de las Naciones UnidaS (ONU) fue fundada el 24 de octubre de 1945, 
tomado de http://www.un.org/es/aboutun/.
6 Organización de Estados Americanos (OEA), tomado de http://www.oas.org/es/acerca/
quienessomos.asp.
7 Jiron, Humberto. Derecho Diplomatico Internacional. Cultural Portobello, Panama, 
2011 p. 147.
8 Jiron, Humberto. Ob. Cit., p. 123.
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ConvenciónAmericana sobre Derechos Humanos y entro en vigencia 
el 18 de Julio de 1978 ocho años después, la cual consta de 82 artículos 
divididos en tres capítulos:
El primer capítulo, Los Deberes de los Estados y Derechos de 
Protección (desde el artículo 1 al 32),
El segundo capítulo, La Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos (desde el Articulo 34 al 51),
El tercer capítulo, La Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(desde el artículo 52 al artículo 69); y,
El cuarto capítulo que estableces las Disposiciones, comunes, general 
y transitorias (desde el artículo 70 al 82).
En la Convención Americana sobre Derechos Humanos también 
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, se establece claramente 
dos instituciones, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se diferencia claramente 
la una de la otra, por cuanto la primera, realiza una especie de comisión 
investigadora o ministerio Público, que recibe los casos y los evalúa si 
deben ser presentados ante la Corte; mientras que la segunda se encarga 
netamente del Procesos de Juzgamientos de los casos contenciosos, puestos 
a su consideración; en el ámbito contencioso, puesto que también tienen 
competencias consultivas.
3.1 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, conforme lo 
establece el artículo 41 de la Convención Americana, tiene la función 
principal de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos, 
y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones”9; 
dentro de sus competencias y con la finalidad de cumplir su función, la 
Comisión realiza la recepción de las quejas o denuncias presentadas en 
contra de los Estados, por violaciones a los Derechos Humanos.
9 Conveción Americana Sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 22 de 
noviembre de 1969.
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 El procedimiento ante la Comisión es residual, es decir tiene que agotarse 
la vida interna ordinaria y extraordinaria, una vez que se ha culminado la vía 
interna se dispone de seis meses para presentarla petición ante la Comisión 
existe la presunción que los hechos denunciados sor verdaderos.Luego de 
haber recibido las peticiones, verifica si las mismas cumplen o no con los 
requisitos establecidos en la Convención, en los Estatutos y Reglamentos, 
posterior notifica al o los Estados demandados quienes tiene tres meses 
para que realice un pronunciamiento sobre las imputaciones realizadas; con 
esta contestación se correrá traslado a la parte accionante. Si el caso revela 
que es grave y urgente, la Comisión podrá realizar una visita IN LOCU, 
para lo cual solicitará al estado que brinde las facilidades necesarias para 
una correcta investigación.
Una vez realizadas la admisión del procedimiento, la Comisión otorgara 
cuatro meses para que los peticionarios presenten observaciones adicionales 
que no se hayan presentado o se hayan omitido sobre el asunto de fondo, 
en caso de ser presentadas, el estado dispondrá de igual plazo para que 
conteste estas observaciones adicionales.
 La Comisión comunicará a las partes para que procuren llegar a solución 
amistosa del asunto siempre que la misma se encuentre basada en el respeto 
de los Derechos Humanos establecidos en la ConvenciónAmericana, la 
Declaración Americana y otros instrumentos e Protección. Si el acuerdo es 
favorable y conveniente para las dos partes, el mismo pondrá fin al Litigio, 
con lo cual se realizará el archivo del proceso.
La Comisión de oficio o a petición de parte podrá celebrar audiencias, 
las mismas que tiene por objeto recibir información, exposiciones verbales, 
escritas sobre los hechos ya planteados o hechos nuevos, de un caso que se 
encuentre en trámite ante la Comisión.
Si  no se  concreta  una solución Amistosa,  la  Comisión 
Interamericanadeliberará sobre el fondo del caso, preparará un informe 
tomando en consideración, los hechos denunciados, los alegatos, las 
pruebas, y la información obtenida durante la audiencia desarrollada; en 
un plazo de ciento ochenta días, emitirá un informe; Si establece una o más 
violaciones a los convenios Internacionales por parte de un estado signataria 
de la Convención, preparará un informe preliminar con las proposiciones 
y recomendaciones que juzgue pertinentes, otorgando al estado un plazo 
conveniente para que cumpla dichas recomendaciones. Si el Estado no ha 
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cumplido con las recomendaciones realizadas en el informe presentado 
por la Comisión, el caso será presentado ante la Corte Interamericana, de 
acuerdo a lo establecido en el artículo 50 de la Convención.
3.2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos
Cuando la Comisión ha determinado que un Estado ha incurrido en 
una violación de Derechos Humanos establecidos en la Convención, se 
puede iniciar el procedimiento contencioso ante la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (en adelante solo Corte) conforme lo determina el 
artículo 61 de la Convención, que estipula que sólo los Estados partes y la 
Comisión tienen derecho a someter un caso ante la Corte; para lo cual es 
necesario que se haya agotado el procedimiento estipulado en los artículos 
48, 49 y 50 de la Convención Americana.
La demanda tiene que ser presentada por escrito ante la secretaría 
general de la Corte, redactado en uno de los cuatro idiomas oficiales de la 
Convención: español, francés, inglés o portugués; la misma que evalúa si 
cumple o no con los requisitos para ser tramitada; si no cumpliese con los 
mismos, la secretaria dispondrá al remitente para que en el plazo máximo 
de veinte días complete los requisitos.
Una vez que el escrito reúna todos los requisitos del artículo 34 del 
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.10 La 
secretaría general, correrá traslado con la demanda a el Presidente de la 
Corte, a los Jueces de la Corte, a el Estado demandado, a la Comisiónsi no 
fue la demandante, a la presunta víctima, o sus representantes debidamente 
acreditados si fuere el caso y al demandando si no hubiese sido la victima 
quien demando. Además, el secretario informará, sobre la demanda a 
los otros Estados Partes de la Convención, al Consejo Permanente de la 
OEA, y al Secretario General de la OEA. Juntamente con la notificación, 
se solicitará alEstado demandado para que, en plazo de 30 días, designen 
a los respectivos Agentes; así como a la Comisión, el nombramiento de 
sus Delegados. Mientras que el demandante y la víctima, contarán con un 
plazo de dos meses para presentar por escrito ante la Corte, sus peticiones 
argumentos y medios probatorios que se crean asistidos.
10 Reglamento de la Corte Interamerica de Derechos Humanos, elaborado el 25 
de noviembre de 2001. 
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El Estado demandado en un plazo improrrogable de 2 meses, contestará 
por escrito, la demanda proponiendo las excepciones que se crea asistido, 
las mismas que podrían ser evacuados en una audiencia si la Corte lo 
considera indispensable, también contendrán los argumentos y anuncio 
de pruebas, el escrito contendra los requisitos establecidos en el artículo 
34 del Reglamento.
 Se pueden plantear escritos en calidad de Amicus Curiae, losmismos que 
podrán ser presentados al Tribunal, junto con sus anexos, dentro de los 15 
días posteriores a la celebración de la audiencia pública. En el caso que no 
se haya desarrollado audiencia pública, podrán ser remitidos dentro del 
plazo para la remisión de alegatos finales y prueba documental.
El Presidente de la Corte señalará la fecha de apertura del procedimiento 
oral, con el señalamiento de la fecha en la cual debe ser realizada las 
audiencias que fueren necesarias. El Presidente establecerá el orden el cual 
deben intervenir las partes en la audiencia, en la cual también se escuchar 
a las víctimas o sus representantes debidamente acreditados, testigos, 
peritos y toda otra persona que la Corte establezca que puede participar 
en la audiencia. En caso de creerlo pertinente los Jueces pueden solicitar 
aclaración o preguntar a los intervinientes, con la finalidad de tener mejor 
comprensión de los hechos.
 Una vez terminada la audiencia y hasta antes de emitir la respectiva 
resolución, se puede tratar de buscar una terminación anticipada del 
proceso, las cuales podrían realizarse, por desistimiento de la parte 
demandante o víctima, si el Estado accionado se allana a las pretensiones 
de la demanda planteada en su contra, por avenimiento o solución amistosa 
entre las partes, o de otro hecho idóneo para la solución del litigio, la Corte 
podrá declarar terminado el asunto.
La culminación del proceso se da con la respectiva sentencia que será 
pronunciada por parte de la Corte, la cual es producto de la deliberación 
de los Jueces y es sometida a votación; es aprobada por mayoría simple, 
esta sentencia debe contener, el nombre del Presidente y de los Jueces 
que la hubieren dictado, del Secretario, del Secretario Adjunto, la 
identificación de las partes y sus representantes, una relación de los actos 
del procedimiento,  la determinación de los hechos, las conclusiones 
de las partes, los fundamentos de derecho, la decisión sobre el caso, el 
pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede, el resultado 
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de la votación y la indicación sobre cuál de los textos hace fe; conforme lo 
determina el artículo 59 del Reglamento de la Corte, , los jueces pueden 
emitir su voto razonado, disidentes o concurrentes, el mismo que será 
adjuntando a la sentencia.
Emitida la Sentencia es notificada a las partes intervinientes en el proceso 
y también es publicada en la página oficial de Corte Interamericana 
de Derechos Humanos. De esta sentencia no procede ningún recurso 
estipulando como de única e última instancia.
Esta sentencia no culmina con su emisión y notificación puesto que 
la misma es sometida por parte de la Corte a un proceso de revisión y 
cumplimiento al Estado que ha sido objeto de esta sanción, la misma que 
debe ser cumplida dentro del plazo otorgado en la misma sentencia.
3.2.1 Casos tramitados ante la Corte Interamicana de Derechos 
Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, inicio su accionar de 
tutelar el  cumplimiento y fiel respeto de los derechos humanos estipulados 
enla Covención Americana sobre Derechos Humanos,por parte de los 
Estados signatarios, asi como aquellos que reconocierón la jurisdicción 
contenciosa del organismo jurisdiccional supranacional; el año de 1979, 
luego de la emisión el Estatuto para normar su funcionamiento(11), en el cual 
tras la instalación de su primer periodo de sesiones, expide un Reglamento.
Según los tratadistas Sergio Garcia y Mauricio Del Toro, al referecirse 
a la Corte Interamericana sostienen, esta concebida como una institución 
judicial del Sistema Interamericano. Como órgano jurisdiccional instituido 
por los Estados americanos para la protección de los derechos humanos en 
el continente,12 este organismo suprancional tiene dos funciones especificas, 
el servir como tribunal jurisdiccional y como ente consultivo.
El maestro Eduardo Andres Velandia Canosa, al referirse a la Corte 
manifiesta, que la Corte adquiere jurisdicción, es decir, poder de decisióno 
11 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Aprobado mediante 
Resolución Nº 448, adoptada por la Asamblea Generalde la OEA, en su noveno 
período de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979. 
12 Garcia Ramires, Sergio y Del Toro, Mauricio. La Jurisdiccion de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos , volumen I, segunda edición, Universidad 
Nacional Autónoma de Mexico, Mexico, 2006, p. XXVIII. 
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la facultad de decidir el derecho que es en casos concretos, cuando los 
Estados partes reconozcan como obligatoria de pleno derechos y sin 
convención especial su competencia.13
Los primeros años la Corte IDH (en adelante) no tuvo mayor numero 
de caso por cuanto al ser un ente nuevo, y que muy pocos Estados habían 
reconocido su jurisdicción contenciosa, no efectuaba una importante 
tramitación de casos conteciosos.
Al respecto Garcia Ramírez y Del Toro, señalan, contra lo que pudiera 
suponerse, no abundan las demadas ante la Corte, De hecho, han sido 
relativamente pocas,14 esto se debe entre otras situaciones, al procedimiento 
establecido para la tramitación de procesos ante este organismo, que tiene 
que pasar una sustanciación y filtro previo ante la Comisión Interamicana 
de Derechos Humanos, la cual ha tramitado apoximadamente 12,846 hasta 
el mes de septiembre del 2016, ante 313 casos de la Corte.
La Corte IDH, manejo dos criterios jurisprudenciales, el primero se 
establece desde su primer fallo emitido en el caso Caso Velásquez Rodríguez 
Vs. Honduras, Excepciones Preliminares,15 emitido el 26 de junio de 
198, hasta el caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala, sentencia de Fondo, 
publicada el de 25 de noviembre de 2000,16 en la cual se emitia un a fallo 
por cada situación que les correspondía resolver, es decir se emitia una 
sentencia, de Excepciones Preliminares, otra sobre el asunto de Fondo, 
sobre Reparaciones y Costas, sobre Interpretación y otra sobre Supervisión 
de Cumplimientos. Criterio que se mantuvo durante los primeros 70 fallos 
desde 1987 hasta el año 2000.
A partir del año 2001 en el caso del Tribunal Constitucional Vs. Perú. 
Fondo, Reparaciones y Costas,17 sentencia de 31 de enero de 2001. 
La Corte Interamericana de Derecho Humanos, es tablece una nueva 
línea jurispriudencial, o una nueva forma de emitir sus fallos, puesto 
13 Velandia Canosa, Eduardo Andres. Derecho Procesal Constitucional, V.C. Editores, 
Bogota, 2014, p.89.
14 Garcia Ramires, Sergio y Del Toro, Mauricio. Ob. Cit., p. LXXXVI. 
15 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. 
Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C No. 1.
16  Corte IDH. Caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de 
noviembre de 2000, Serie C No. 70.
17  Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de31 de enero de 2001. Serie C No. 71. 
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que comienza a expedir el pronunciamiento sobre varios temas en una 
sola sentencia, en lo concernientee a Excepciones Preliminares, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Claro esta, que esta no es regla general, puesto que 
dependiendo el nivel de complejidad del caso lo emite en ocaciones por 
separado, pero continúa emitiendo fallos de Interpretación y sentencias 
de cumplimiento, por separado; conforme lo realizaba desde que se emitio 
el primer fallo.
3.2.1.1 Primer caso sometido ante la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos
El primer caso contecioso en el cual se planteaba la violación de los 
derechos humanos consagrados en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, sometido a concimiento de la Cort Interamicana 
de Derechos Humanos. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras,18 caso 
que se sometió al concimiento de la Corte por denuncia presenta por la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el 24 de abril de 1986. 
El proceso contencioso se originó mendite denuncia presentada en contra 
de Honduras ante la Secretaría de la Comisión el 7 de octubre de 1981 
otorgando al caso el No. 7920. El cuál se decidio sobre las excepciones 
preliminares planteadas en esta causa mediante sentencia de 26 de junio 
de 1987.
Si bien es cierto que esta es la primera sentencia que emito el alto 
tribunal supranacional, no es el primer caso sometido a su conocmiento 
en lo referente a cosas conteciosos, por cuanto antes se había sometido el 
caso Viviana Gallardo y Otros Vs. Costa Rica.
El caso de Viviana Gallardo y Otros Vs. Costa Rica, es el primer caso que 
fue puesto en consideración de la Corte IDH, para que sea tramitado en 
via contenciosa, por la presunta violación de derechos humanos establecios 
en la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
El 15 de Julio de 1981, el Estado de Costa Rica presenta una demanda 
contra el Estado de Costa Rica, por la transgresión de por parte de las 
autoridades de del mismo país, de los derechos humanos consagrados en el 
Pacto de San José, porducto de los cuales se produjo la muerte de Viviana 
Gallardo y las heridas sufridas por sus compañeros de celda, por la acción 
18 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras.  fallo citado.
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de un miembro de la Guardia Civil mientras se encontraban detenidas en 
un cuartel de esta institución estatal. 
 La Corte al respecto sostuvo que, conforme a la normativa vigente, no 
se podía prescindir de los procedimientos establecidos en los Artículos 48 
a 50 de la Convención, en tal virtud, debían agotarse los procedimientos 
previos ante la Comisión, previo que la Corte IDH, pueda abocarse al 
conocimiento del caso y proceder con la tramitación del mismo.
Luego de verificar si se había cumplido con lo establecido en la 
Conveción Americana sobre Derechos Humanos, el 30 de junio de 1983, 
mediante Resolución No. 13/83, la Corte IDH, decide declarar inadmisible 
la petición presentada por Costa Rica conforme a lo estipulado el Artículo 
48, numeral 1, inciso c) de la Convención. 
3.2.1.2 El Caso Velazquez Rodriguez VS. Honduras
El caso del señor Manfredo Velásquez cosntituye el primer caso puesto 
en consideración de la Corte Interamericana en el cual se dicto la primera 
sentencias, que declaró la responsabilidad internacional de un estado, 
signatario de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, de 
ser autor de la violación de derechos humanos consignado un tratado 
internacional de protección de derechos humanos.
Los hechos acontecieron el 12 de septiembre de 1981, cuando el señor 
Velasquez Rodriguez, era estudiante de la Universidad Nacional Autónoma 
de Honduras; mientras se encontraba en un parqueadero en el centro de 
Tegucigalpa, varios individuos verstidos de civil y fuertemente armados, 
quienes se tenia conocmiento eran fiucncionarios de las agencias estatales 
de seguridad proceden a secuestrarlo y posteriormente a desaparecerlo, 
violentando los artículos 1 Obligación de respetar los derechos, artículo 
4 Derecho a la vida, 5 Derecho a la Integridad Personal, 7 Derecho a la 
libertad personal de la Convencion Americana.
En la sentencia de fondo emitida por la Corte IDH, se estableció 
“el razonamiento anterior es aplicable respecto del derecho a la vida 
consagrado en el artículo 4 de la Convención. El contexto en que se 
produjo la desaparición y la circunstancia de que siete años después 
continúe ignorándose qué ha sido de él, son de por sí suficientes para 
concluir razonablemente que Manfredo Velásquez fue privado de su 
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vida19; consecuentemente la corte estableció una línea jurisprudencial 
importante en la tramitación del juzgamiento de infraciones a los derechos 
humanos en el continente Americano al establecer que el artículo 63.1 de 
la Convención dispone cuando decida que hubo violación de un derecho o 
libertad protegidos enesta Convención, la Corte dispondrá que se garantice 
al lesionado en elgoce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá 
así mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la 
medida osituación que ha configurado la vulneración de esos derechos y 
el pago deuna justa indemnización a la parte lesionada.20
La Corte desde la primera sentencia de fondo emitida en el caso 
Velazquez Rodriguez vs. Honduras, establecio un precedente imporntae 
en el cual determinama, que el respeto a la vida es un deber fundamental 
del estado, y en el caso de privación de la vida de una persona, por parte de 
organismos estatales, la misma debía ser el pago de una indemnización, la 
misma que consitia en el pago de una cantidad de dinero, que permitiera 
a los familiares tratar de mitigar los daños materiales e inmateriales, que 
puediron ser causados con la perdida de un ser querido.
En el caso en mecion la Corte IDH, en su fallo contra el estado  de 
Hondureños resolvió “declarar que Honduras ha violado en perjuicio de 
Ángel Manfredo Velásquez Rodríguez el deber de garantía del derecho a 
la vida reconocido en el artículo 4 de la Convención, en conexión con el 
artículo 1.1 de la misma,21 en este sentido además la corte establecio, que 
Honduras está obligada a pagar una justa indemnización compensatoria a 
los familiares de la víctima,22 basando su fallo en que esta indemnización 
o compensación económica debía esta contemplado por el lucro cesante, 
calculado con base en una estimación prudente de los ingresos posibles de la 
víctima durante el resto de su vida probable, así como los daños morales.23
La cantidad en la cual se fijo la indemnización fue de setecientos 
cincuenta mil (750.000), lempiras la indemnización compensatoria que 
19 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio 
de 1988. Serie C No. 4, Párrafo 188.
20 Ibídem, Párrafo 189.
21 Ibídem, Párrafo 194.4.
22 Ibídem, Párrafo 194.5.
23 Ibídem. Interpretación de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 
17 de agosto de 1990. Serie C No. 9, Párrafo 28.
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el Estado de Honduras debe pagar a los familiares de Ángel Manfredo 
Velásquez Rodríguez.24
Realizando una conversión al tipo de cambio que se encontraba 
vigente en el año de 1989, es de 2.00 lempiras por dólar americano la 
indemnización ascendió a trescientos cincuenta mil dolares (350.000), 
por concepto de la violación por parte e Honduras, al derecho a la vida 
de Manfredo Velasquez Rodriguez.
3.2.1.3 Caso Rodríguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de 
Justicia) vs. Colombia
El proceso Rodriguez Vera y otros vs. Colombia, que se tramitó en la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se basó en la denuncia por 
violación a la integridad personal, derechos a la libertad personal, derechos 
a la vida y desaparición forzada de Carlos Augusto Rodríguez Vera, Irma 
Franco Pineda, Cristina del Pilar Guarín Cortés, David Suspes Celis, 
Bernardo Beltrán Hernández, Héctor Jaime Beltrán Fuentes, Gloria Stella 
Lizarazo Figueroa, Luz Mary Portela León, Lucy Amparo Oviedo Bonilla 
y Gloria Anzola de Lanao. Declarando la vulneración y violación por 
parte del Estado colombiano de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, especificamente los artículos 7, 5.1, 5.2, 4.1 y 3, entre otros.
Los hechos ocurrieron en la década de los ochenta, año 1985, época 
en que Colombia era asotada por varios atentados terrorista, tanto por 
parte de grupos guerrilleros, narcotraficantes, entre otros grupos armados 
que atentaban contra fuerzas o instituciones estatales, como ante la 
población civil. Los días 6 y 7 de noviembre de 1985, el grupo guerrillero 
autodenominado Movimiento 19 de Abril, conocido como “M-19”, tomó 
por asalto, mediante el uso de la fuerza y las armas el Palacio de Justicia25, 
situado en la ciudad de Bogotá, en la cual funcionaba la Corte Suprema 
de Justicia y el Consejo de Estado, durante esta asotada insurgente se tomó 
en calidad de rehenes a cientos de personas entre magistrados, jueces, 
abogados, empleados del palacio, empleados civiles, visitantes y usuarios 
que encontraban en las instalaciones judiciales: este hecho fue conocido 
como la toma del Palacio de Justicia. Las Fuerzas Armadas del Estado 
24 Ibídem, No. 7, Párrafo 60.1.
25 Corte IDH. Caso Rodríguez Vera y otros vs. Colombia. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 
287. Párrafo 77.
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Colombiano, una vez tuvieron conocimiento del hecho, realizarón una 
operación militar, conocida como la retoma del Palacio de Justicia. 
Posterior a la operación militar y una vez que las instalaciones judiciales se 
encontraban bajo el control de los organismos de seguridad, se procede a la 
evacuación de los secuestrados, que se encontraban dentro de la edificación, 
pero se lo realiza de dos formas, un grupo sale directamente hacia la 
libertad, mientras que un segundo grupo en los cuales se encontraban 
personas sospechosas de haber participado y colaborado en la operación 
insurgente, son trasladados a una casa museo, en la cual se incicia las 
primeras investigaciónes para determinar su participación o no en la 
arremetida guerillera. De las investigaciones se desprende que las personas 
que salieron con vida y posteriormente fueron detnidas y trasladas desde 
la casa museo denominda la casa del flore, hasta instalaciones militares 
fueron Carlos Augusto Rodríguez Vera, Cristina del Pilar Guarín Cortés, 
David Suspes Celis, Bernardo Beltrán Hernández, Héctor Jaime Beltrán 
Fuentes, Gloria Stella Lizarazo Figueroa, Luz Mary Portela León, Norma 
Constanza Esguerra Forero, Lucy Amparo Oviedo Bonilla, Gloria Anzola 
de Lanao, Ana Rosa Castiblanco Torres, Carlos Horacio Urán Rojas e Irma 
Franco Pineda.26 
En el caso de Irma Franco Pineda era una estudiante de Derecho, tenia 
25 años de edad y el dia de los hechos esto es 6 de noviembre de 1985, se 
encontraba en el Palacio de Justicia como parte del M-19, al prectarce que 
el habían perdido el control de la situación preocede a cambiace de ropa 
por la de una persona que había fallecido, tratando de salir en el grupo de 
rehenes, pero es identificada por varios sobrevivientes como miembro del 
grupo armado que participo en la toma del palcio de justicia. Fue conducida 
bajo estrictas medidas de seguridad en un vehiculo hasta instalaciones 
Militares y hasta la resolución del fallo ante el organmizmo internacional 
se desconozce su paradero.
Con la finalida de verificar que efectivamente se había realizado una 
ejecución extra judicial, de varios de los sobrevivientes de los hechos 
ocurridos en el Palacio de justcia, mediante una investigación efectauda 
en el año 2001, se pudo establece que varias de las victimas de ejecución 
extrajudicial, y desaparición forzada sus cadáveres habían sido enterrados 
en fosas comunes en diferentes cementerios de Bogota, de los cuales 
26  Corte IDH. Rodríguez Vera y otros vs. Colombia. fallo citado. Párrafo 106.
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se logro mediante pruebas forences y cientidicas (ADN) identificar los 
restos mortales de la señora Ana Rosa Castiblanco Torres, cuyos restos 
fueron entregados a sus familiares para que procedan a darle una correcta 
sepultura. Con este presupuesto se demostró que más alla de toda duda 
razonable el Estado colombiano había incurrido en las violaciones de los 
derechos humanos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos de los cuales se le acusa.
Con estos hechos la administración de justicia del Estado colombiano 
inicio varios procesos con la finalidad de determinar los responsables 
directos, así como los intelectuales, de estos crímenes de lesa humanidad, 
perpetrados por parte de funcionarios estatales de gobierno colombiano, 
en contra de las victimas antes mencionadas. En este sentido el Cosnejo 
de Estado Colombiano, al haberce comprobado que fectivamente se había 
atentado contra la vida y desaparición forzda de los once ciudadanos antes 
mencionado, emitio un fallo en el cual ordenaba el pago indemnizaciones a 
los familiares de las victimas como se desprende de la sentencia proferida por 
la Corte IDH que establece, la Corte constata que determinados familiares 
de las víctimas fueron indemnizados, por este concepto, a través de la 
jurisdicción contenciosa administrativa colombiana. En particular, treinta 
y siete familiares de once de las víctimas han recibido indemnización por 
concepto de “daño moral” en esta vía. De la prueba aportada se desprende 
que, de estos familiares, en la mayoría de casos, a los padres, madres, 
cónyuges, compañeros permanentes o hijos se otorgó una indemnización 
por daño moral de 1000 gramos de oro.27 Pero la Corte considero que, pese 
a que fueron indemnizados en la jurisdicción interna la misma no habioa 
sido equitativa, como tampoc se había indemnizado a todos los familiares 
de las victimas como correspondía.
El máximo Tribunal Interamericano respecto a las reparaciones se ha 
pronunciado, manifestando que no solo se tiuene que considerar el daño 
material sino también el daño inmaterial, por ende, la reparación del daño 
ocasionado por la infracción de una obligación internacional requiere, 
siempre que sea posible, la plena restitución (restitutio in integrum), que 
consiste en el restablecimiento de la situación anterior. De no ser esto 
factible, como ocurre en la mayoría de los casos de violaciones a derechos 
humanos, el Tribunal determinará medidas para garantizar los derechos 
conculcados y reparar las consecuencias que las infracciones produjeron. Por 
27 Ibídem, Párrafo 601.
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tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas 
de reparación, a fin de resarcir los daños de manera integral, por lo que 
además de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitución, 
rehabilitación, satisfacción y garantías de no repetición tienen especial 
relevancia por los daños ocasionados,28 consecuentemente se reafirma el 
criterio que, a más del resarcimiento de los daños causados, se debe otorgar 
una indemnización pecuniaria.
 La Corte IDH en el presente caso, considero que pese a que se había 
otorgado una compensación pecuniaria por parte del la justicia interna 
del estado Colombiano la misma era insuficiente acorde a los criterios 
que mantenia la Corte IDH, en tal efecto estimo “en atención a las 
indemnizaciones ordenadas por la Corte Interamericana en otros casos 
sobre desaparición forzada de personas, así como las circunstancias del 
presente caso, la entidad, carácter y gravedad de las violaciones cometidas, 
los sufrimientos ocasionados a las víctimas y sus familiares, el tiempo 
transcurrido desde el momento de los hechos y la impunidad en que se 
encuentran, la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la cantidad de 
US$ 100.000,00 (cien mil dólares de los Estados Unidos de América) a 
favor de las once víctimas de desaparición forzada.29
En este caso en particular el alto Tribunal supranacional, sin tomar en 
cuenta los hechos en los cuales había participado Irma Franco Pineda 
y cual era su condición de combatiente o no, precautelo ante todo, el 
respeto que debía haber otorgado el Estado Colombiano en pro de la vida 
de la señorita Franco, y que si se la había victimado, posterior a capturarla 
con vida, contiuia un aviolacion de los derechos Humanos consagrados 
en la Convenvio Americana del cual Colombia es signatarió, y pór ende 
había reconocido su supremacía y se obligaba a cumplirla; y en el caso de 
incumplimeto este debía ser sancionado.
 Es un fallo muy importante, po cuanto se ratifico por parte de la Corte 
Interamericana que el ningún estado signatario de la Convención, bajo 
ningún pretexto o excusa podía antentar con la vida de un ser humano, 
pese a que el mismo haya partcipado o no en actos nreñidos contra la ley 
o haya tomado parte en convates en calidad de miemnbro de un grupo 
revolucionario alzado en armas.
28 Ibídem, párrafo 543.
29 Ibídem, párrafo 603.
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3.2.1.4 Caso Cruz Sánchez y otros Vs. Perú. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C 
No. 292
La Corte Interamericana de Derechos Humanos tramito el proceso de 
Eduardo Nicolas Cruz Sánchez, Herma Luz Meléndez Cueva y Víctor 
Salomón Peceros Pedraza, conocido como el caso Cruz Sánchez y otros 
vs. Peru; en el cual se encontró al estado Peruano como responsable de 
haber trasngredido lo estipulado en los artículos 1.1 obligación de respetar 
la Convención, 4.1 derecho la vida, 8.1 derecho a las garantías judiciales 
y 25 a la protección judicial, establecido en la los derechos a las garantías 
judiciales y a la protección judicial, reconocidos en los artículos 8.1 e la 
Convención Americana sobre Derechos Humano. Sin embargo, no se pudo 
comprobar la violación del derecho a la vida en contra de los dos últimos.
El Perú, al igual que el Estado colombiano, durante la década de los 80, 
fue asotado por el incremeneto grupos armados insurgentes, entre los que se 
encontraban Sendero Luminoso, Movimiento revolucionario Tupac Amaru 
entre otros. Los cuales bajo el cobijo de una ideología revolucionaria y en 
pro del cambio social realizaban actos de carácter terrorista.
Los hechos del presente caso se establecen lo acontencido la noche del 
17 de diciembre de 1996, cuando en la ciudad de Lima, en la residencia 
del Embajador de Japón en el Perú, se realizaba la celbración del 
natalicio del Emperador japonés Akihito en la recepción se enciontraban 
seiscientas personas aproximadamente, catorce miembros del Movimiento 
revolucionario Tupac Amaru, conocido como MRTA; ingresan ocultos en 
una Ambulancia, burlan los controles policiales e ingresan a un inmueble 
colindante con la residencia del diplomático, y, a través de un hueco que 
abrieron en la pared mediante cargas explosivas, entraron en la residencia 
y tomaron a todos los asistentes como rehenes. Durante el siguiente mes, 
se libero a la mayoría de los rehenes, pero se retuvo a 72 personas.30
El 22 de abril de 1997, el gobierno peruano, luego que han fracasado 
las negociaciones p para obtener la liberación de los 72 rehenees, porcede 
a ejecutar la operación “Chavín de Huántar”, que tenía como objetivos, 
el retomar el control del inmueble, liberara a los secuestrados y capturar 
30 Corte IDH. Caso Cruz Sánchez y otros Vs. Perú. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C No. 292, 
párrafo, 144 y 146.
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o eliminar a los guerrilleros que mantenían el control de la residencia. La 
operación militar fue un existo, pero lamentablemente tuvo la baja de 
un rehen, dos miembros de la fuerza publica y la muerte de todos los 14 
convatientes guerrilleros que se enciontran al frente de la operación. Esta 
operación para el gobierno, el Estado y la opinión internacional, tuvo su 
tan esperado desenlance de forma positiva, pese a las pocas vidas que se 
habían perdido; hasta ese momento se cerraba un capitulo negro de la 
histira al combate del terrorismo que habia tenido el pueblo peruano.
Entre los 72 secuestrados que permanecieron al interior de la residencia 
se encontraba el primer secretario del embajda de Japon, Hidetaka Ogura, 
quien en el año 2000, remite una carta al poder judicial, quien manifiesta 
que al finalizar la operación Chavin de Huantar, el pudo observar que tres 
emerretistas, se encontraban con vida31 y presumia que habían sido vitimas 
de una presunta ejecución extrajudicial, por parte de las fuerzas de seguridad 
estatales Peruanas, que intervinieron en el rescate de los secuestrados en la 
residencia del diplomático japonés.
Con estas circustancias que salían a la luz, el Estado peruano inicio una 
investigación para determinar si efectivamente, durante la operación de 
rescate de los rehenes, que se encontraban  bajo el poder los insurgentes 
emerretistas, existio la ejecución extraujidiaal de tres de los integrantes 
de este grupo revolucionario. La justicia peruana inicio varios procesos 
judiciales en contra de varios ex funcionarios estatales, entre ellos Vladimiro 
Montesinos Torres, Nicolás de Bari Hermoza Ríos, Jesús Salvador Zamudio 
Aliaga, pero luego varios fallos contradictorios unos de otros en las 
diferentes instancias, e incluso nulidades, no encontró responsables directos 
ni mediatos de la ejecución extrajudicial del señor Eduardo Nicolás Cruz 
Sánchez, pese a que había probado que fue capturado con vida y luego 
ejecutado.32
De las investigaciones realizadas, el caso respecto al guerrillero Eduardo 
Nicolás Cruz Sánchez, alias Tito, la Comisión observó que los testimonios 
del ex rehén Hidetaka Ogura, así como de los policías Raúl Robles Reynoso 
y Marcial Teodorico Torres Arteaga, encargados de la seguridad de la casa 
contigua a la residencia del Embajador, eran consistentes en relatar que, 
Tito, salió camuflado dentro de un grupo de rehenes, pero fue delatado. 
31  Corte IDH. Caso Cruz Sánchez y otros Vs. Perú, fallo citado, párrafo 165.
32 Ibídem, párrafo, 229.
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Como consecuencia, los policías a cargo le amarraron las manos, lo pusieron 
en el suelo, y luego de avisar a su superior jerárquico, el coronel Zamudio 
Aliaga, sobre su presencia, apareció un comando quien se lo llevó de regreso 
a la residencia del Embajador. Al momento de ser entregado al militar y 
ser conducido de regreso a la residencia del Embajador, Eduardo Nicolás 
Cruz Sánchez estaba vivo,33 lo cual destruye cualquier duda razonable que 
el fue muerto en combate.
En los proceso de jurisdicción interna como en el el proceso seguido 
en contra del estado Peruano ante ala Corte IDH, se ha determinado que 
en relación con la muerte de Eduardo Nicolás Cruz Sánchez, sólo queda 
definir si la ejecución extrajudicial del aludido agraviado –en función al 
hecho declarado probado en la sentencia de instancia– fue ordenada por 
los encausados Hermoza Ríos, Montesinos Torres y Huamán Ascurra,34 
se establecido con claridad y ha existo reconcimiuento expreso tanto por 
la jurisdicción interna, como por la Comision y la Corte IDH, que existo 
la ejecución extrajudicial del señor Cruz Sánchesz, por parte funcionarios 
estatales Peruanos.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el presente caso, 
en lo que se refiere a las reparaciones que se deber ordenar, una vez que 
se ha comprobado la ejecución extrajudial y la violación del derecho a 
la vida, establecido en el artículo 4 de la Convención, del que gozaba 
el señor Eduardo Nicolás Cruz Sánchez, sostuvo, sobre la base de lo 
dispuesto en el artículo 63.1 de la Convención Americana, la Corte ha 
indicado que toda violación de una obligación internacional que haya 
producido daño comporta el deber de repararlo adecuadamente y que esa 
disposición recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los 
principios fundamentales del Derecho Internacional contemporáneo sobre 
responsabilidad de un Estado.35
Consecuentemente y manteniendo su misma línea jurisprudencial 
establecio, la reparación del daño ocasionado por la infracción de una 
obligación internacional requiere, siempre que sea posible, la plena 
restitución (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la 
situación anterior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoría de los 
casos de violaciones a derechos humanos, el Tribunal determinará medidas 
33 Ibídem, párrafo, 229.
34 Ibídem, párrafo, 234.
35 Ibídem, párrafo, 451.
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para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que las 
infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad 
de otorgar diversas medidas de reparación, a fin de resarcir los daños de 
manera integral, por lo que además de las compensaciones pecuniarias, 
las medidas de restitución, rehabilitación, satisfacción y garantías de no 
repetición tienen especial relevancia por los daños ocasionados.36
En lo refentente a la indemnización pecuniaria por el daño inmaterial 
causado la Corte IDH estipuló que en este caso en concreto se establecia:
La Corte estima que en el presente caso no es pertinente ordenar 
el pago de una compensación económica por concepto de daño 
inmaterial en razón de la violación del derecho a la vida en perjuicio 
de Eduardo Nicolás Cruz Sánchez, tomando en cuenta que esta 
sentencia constituye, per se, una suficiente indemnización del daño 
inmaterial 511, y considerando que las reparaciones relativas a la 
investigación y a la difusión de esta sentencia que se ordenaron 
anteriormente significan una debida reparación en los términos del 
artículo 63.1 de la Convención Americana.37
4. El Valor dE una Vida sEgún la CortE intEramiCana dE dErEChos 
humanos
La Corte Interamericna de Derechos Humanos, que se constituyo en 
la década de los años 80, en el ente judicial continental Americano, el 
cuál tenia la función de velar por el fiel cumplimento y respeto de los 
derechos humanos establecido en la Conveción Americana sobre Derechos 
Humanos, por parte de los estados del continente Americano, que eran 
signatarios de este tratado Internacional; desde su primer fallo realizado en 
el caso Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras,38 que considencialemente 
se trataba sobre, una ejecución extrajudicial, y desaparición forzada de una 
persona, que se deslumbrama inminentemente que se había quebrantado 
el derecho humano a la vida, sostuvo  en este fallo y después en otros que 
le siguieron, como Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam,39 entre muchos 
otros que los prosiguieron.
36 Corte IDH. Caso Cruz Sánchez y otros Vs. Perú. fallo citado. Párrafo 452.
37 Ibídem, párrafo, 452.
38 Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. fallo citado .
39 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam.  Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15.
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 El Tribunal supranacional, creo una excelente línea jurisprudencial, que 
fue objeto de grandes ovaciones e inumerablebe cantida de estudios, pero lo 
mas importante, impuso a eos estados la obligación de precautelar el derecho 
mas fundamebtal que tiene un ser humano, como es la vida; y que ningún 
estado bajo ningún parámetro podría antetar contra el primer derecho 
humano en la línea de importancia, y sobre todo el mas fundamental como 
es la vida. En su jurispudencia en el caso 19 Comerciantes vs. Colombia 
estipulo, la Corte ha establecido que el derecho a la vida juega un papel 
fundamental en la Convención Americana por ser el corolario esencial para 
la realización de los demás derechos. Al no ser respetado el derecho a la vida, 
todos los derechos carecen de sentido. Los Estados tienen la obligación de 
garantizar la creación de las condiciones que se requieran para que no se 
produzcan violaciones de ese derecho inalienable y, en particular, el deber 
de impedir que sus agentes atenten contra él. El cumplimiento del artículo 
4, relacionado con el artículo 1.1 de la Convención Americana, no sólo 
presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente 
(obligación negativa), sino que además requiere que los Estados tomen 
todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida 
(obligación positiva), bajo su deber de garantizar el pleno y libre ejercicio 
de los derechos de todas las personas bajo su jurisdicción. Esta protección 
activa del derecho a la vida por parte del Estado no sólo involucra a sus 
legisladores, sino a toda institución estatal y a quienes deben resguardar 
la seguridad, sean éstas sus fuerzas de policía o sus fuerzas armadas. En 
razón de lo anterior, los Estados deben tomar las medidas necesarias, no 
sólo para prevenir y castigar la privación de la vida como consecuencia 
de actos criminales, sino también prevenir las ejecuciones arbitrarias por 
parte de sus propias fuerzas de seguridad,40 de tal manera, se otorgó una 
protección total a la vida humana, consagrada como derecho fundamental, 
tanto en setido negativo, como en sentido positivo. En palabras del maestro 
Robert Alexy, siempre que alguien tiene un derecho fundamental, existe 
una norma que le atribuye este derecho,41 en este caso nos referimos a la 
convención conicida como Pacto de San José.
 En la medida de esta protección los estados signatarios de la Convención 
Americana, y que habían reconocido la jurisdicción conntenciosa de 
40 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C, No. 109. 
41 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Políticos 
y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 31.
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la Corte IDH, tienen la obligación de precautelar bajo toda medida la 
protección al principal derecho fundamental humano, como es la vida, y 
en el supuesto no consetido que este derecho fuese vulnerado, por entes 
o funcionarios emvestidos de una potestatd pública, fuera de los casos 
permitidos en las leyes internas, tal vulneración constituía una infracción, 
al derecho internacional público, la cual amerita una sanción.
 En palabras de Hans Kelsen, por sanción en el derecho internacional 
se entiende la obligación de reparar el daño moral y material causado. 
Continúa  manifestando que, al estipular una sanción como consecuencia 
de una determinada conducta, el derecho hace de esta conducta un acto 
ilícito. 42.  
Esta sanción el Tribunal Internacional, establecio a través de su 
jurisprudencia, que debía ser una cantidad consistente en dinero, la cual 
debía se entregada en calidad de indemnización a los familiares, de las 
victimas de esta sanción. No existe una cantidad determinada o un estandar 
o regla fija, en la cual se establezca cuál es la cantidad de dinero que tiene que 
se otorgada por parte del estado transgresor, como compesación económica. 
La Corte tampoco ha mantenido una línea estable en la cual se base los 
parámetros de la compensación economica, por el daño inmaterial causado, 
ya que en ciertas ocasiones se ha tomado la remuneración miníma com o el 
caso Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam,43 vigente en el estado al monento 
del cometimiento de los hecho para fijar la cantidad que le corresponde y 
en otras ocasiones lo ha determinado de una manera subjetiva como en el 
caso Rodriguez Vera y otros vs Colombia,44 lo cierto es que ha dependido 
mucho del criterio propio de cada grupo de los Jueces que han integrado 
la Corte a su tiempo y a su manera.
Lo cuál se ha establecido desde su primer fallo jurisprudencial; la alta 
Corte supranacional establezca que, en el caso de la vulneración del derecho 
fundamental a la vida, establecido en el artículo 4 de la Convención, la 
perdida de la vida, tiene una compensación económica, la cual se podría 
interpretar como que a la vida de un ser humano se le otorga un valor 
específico, lo que conlleva a realizar la pregunta, cual es el valor de una 
42 KELSEN, Hans. Principios de Derecho Internacional Público.  Editorial Comares, 
Granada, 2013, p. 14 y 15.
43 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. fallo citado.
44  Corte IDH. Rodríguez Vera y otros vs. Colombia. fallo citado. Párrafo 603.
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vida de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos?, en 
cietos caso será 50 mil, en otros será 100 mil, en otros 350 mil dólares, o 
se llegara a establecer hasta costos de 1 millon de dólares, como en el caso 
de Consuelo Benavides vs, Ecuador45. 
Lo realmente relevante es que en todos los casos en que se ha demostrado 
que el estado denunciado, ha sido responsable de la vulneración del 
derecho a la vida, sea por desaparición forzada o ejecución extrajudicial, 
se la otorgado una compensación ecomonomica, que se traduce en que la 
vida perdida tiene un costo económico, que tiene que ser compendsado 
por el estado victimario.
En el caso de Irma Franco, ante Colombia confoemse lo cito en 
paginas anterior, no se tomo en consideración o no se le dio relevancia las 
circusntancias en la cuales se encintraba inmiscuida la señorita Franco, 
para que fuese detenida y por parte de agentes estatales, para otorgarle 
una valoreconómico a sus familiares, como forma de compensación por 
la perdida de su vida.
En el caso de Eduardo Cuz ante Peru, que si se realiza una comparaión 
con el caso de señorita Franco, se puede determina que se tratan de las 
misma circunstancia, o de hechos idénticos, en países diefrente y en años 
diferentes, pero con denominadores comunes, personas intergrantes de 
grupos insurgentes, participantes en tomas de rehenes bajo el imperio de 
las armas, durante la operación estatal de rescate de los rehenes, intentan 
salir como uno mas de ellos; son identificados por los mismos rehenes y 
denunciados, capturados con vida, la diferencia es que el cuerpo del señor 
Cruz, fue encontrado y de la señorita Franco no. De ninguna manera se 
inteta desacreditar a la señorita Franco ni mucho menos, solo se trata de 
rersaltar y compara los hechos idénticos que hay en los dos casos, tampoco 
se pretende sostener la tesisism que la indemnización a los familiares de la 
señorita es errónea, de ninguna manera.
Ante todo presupuesto jurisprudencial matenido durante las casi tres 
décadas, garantizando el respeto y protección de los derechos humanos, 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, falló de una forma 
por demas incongruente y nefasta; al sostener que la vulneración del 
45 Corte IDH. Caso Benavides Cevallos Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 19 de junio de 1998. Serie C, No. 38.
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derecho fundamental a la vida, que le estaba reconcido al señor Eduardo 
Nicolas Cruz Sanchez, por el tratado internacional que rige al continente 
Americano, no merecia ser objeto de una compensación económica por 
parate del estado transgresor; sin más presuspuestos argumentativos o 
facticos en que sustentaran su tesis.
ConClusionEs
El ente Jurisdiccional Supranacional Americano, desde la emisión de su 
primer fallo, de una manera acertada establecio, que en los casos que se 
demuestre que, por parte de un estado signatario del Pacto de San José, 
se ha vulnerado el derecho fundamental a la vida, será sancionado con el 
pago de una compensación económica, en relación con el daño material 
e inmaterial causado.
En el caso de Rodriguez Vera, vs, Colombia se entrego una compensación 
econocmia, la cual se fijo en la cantidad de 100.000 dolares americanos, 
sin discriminar o excluir por su participación en una toma armada como 
miembro de un grupo insurgente a varios familiares de recolucionarios; 
pero en el caso Cruz Sánchez, existio una total y completa vulneración 
del derecho a tutelar los derechos humanos por parte de la Corte IDH, 
lo estalecido en el artículo 63 de la Convencion Americna sobre derechos 
Humanos.
La forma en la cual se resolvió el caso Cruz Sánchez por parte del Corte 
IDH, es muy preocupante , porque claramente se percive que existio una 
falta de la garantía de protección, de la cual se encuentran asistidas las 
victimas y los familiares por parte del organismo supranacional en favor 
de los seres humanos victimas de violaciones de derechso humanos, y 
no se haga una falsa interpretación que por el hecho de participar en un 
conflicto armado interno, o ser parte de un grupo insurgente, es estado 
tiens la facultad de vulnerar, cualquier derecho fundamental inclusive el 
más valioso como es la vida, sin que esto tenga consecuencias en el sistema 
interamericano en contra del estado infractor.  
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Corte IDH: julgamentos e o Controle de 
Convencionalidade do Brasil
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fladEmir jErônimo bElinati martins**
introdução
As temáticas abordadas são alguns julgamentos do Brasil na Corte IDH 
e o controle de convencionalidade no Brasil, que numa comparação com 
outros Estados-membros do Pacto de San José da Costa Rica ainda está 
numa fase inicial de construção doutrinária e jurisprudencial. Há uma 
apreciação do controle de convencionalidade em nível interno, ou seja, 
no Brasil por meio do Supremo Tribunal Federal no caso da prisão civil 
por dívida, cuja a sentença revogou artigos do Código Civil, mas também 
da possibilidade dos juízes federais fazerem controle difuso. Essa pioneira 
* Doutor e Mestre em Sistema Constitucional de Garantias pela Instituição Toledo de Ensino 
– ITE de Bauru. Professor do Mestrado e Doutorado da mesma instituição. Mestre em 
Direito das Relações Sociais pela Unimar. Especialista em interesses difusos pela Escola 
Superior do Ministério Público-SP. Coordenador da Faculdade de Direito de Presidente 
Prudente / FDPP do Centro Universitário Antonio Eufrásio de Toledo e professor titular 
da disciplina de Teoria Geral do Estado e Direito Internacional e Direitos Humanos 
da FDPP.  Membro da Associação Mundial de Justiça Constitucional e da Asociación 
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional. ccord.direito@toledoprudente.edu.br.
** Possui graduação em Direito pelo Centro de Ensino Unificado de Brasília. É Especialista 
em Direitos Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério Público de SP/Toledo 
Prudente e em Filosofia e Teoria do Direito pela PUC Minas Virtual. É Mestre e Doutor 
em Direito (Sistema Constitucional de Garantia de Direitos) pela Instituição Toledo de 
Ensino de Bauru. Atualmente é professor do Centro Universitário Toledo de Presidente 
Prudente e Juiz Federal em Presidente Prudente - Tribunal Regional Federal da 3.a Região, 
atuando principalmente nos seguintes temas: dignidade da pessoa humana, direitos 
humanos, direito constitucional, direito internacional público, direito previdenciário e 
justiça federal. 
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decisão em sede de controle difuso é um marco para o País, mas abriu 
caminho para o Superior Tribunal de Justiça invalidar a Lei do Desacato. 
Abordou-se também uma decisão internacional feita dentro do Sistema 
Interamericano de Direitos Humanos, composto pela Comissão, no caso 
Maria da Penha, onde houve um controle na jurisdicional. Na Corte IDH 
se tratou do caso Gomes Lund vs. Brasil (Guerrilha do Araguaia), pela 
qual Brasil foi condenado a revogar a Lei da Anistia. No entanto, há um 
conflito com uma decisão sobre o tema feita pelo Supremo Tribunal Federal, 
o que fez com que a decisão interamericana não fosse cumprida. Para esta 
apreciação buscou-se uma análise sobre o controle de convencionalidade 
dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e na Justiça 
nacional, bem como casos
 O tribunal pode fazer o controle por meio do julgamento contencioso 
e consultivo. Para demonstrar as possibilidades são analisados alguns 
julgamentos envolvendo a Corte IDH. São apresentadas as possibilidades de 
fazer um tipo de controle preventivo quando usada a Opinião Consultiva. 
No entanto, o controle por meio do contencioso tem um histórico de 
impugnação das leis internas dos Estados que violam os tratados de direitos 
humanos desde última tentação de Cristo Vs. Chile.
Buscou-se demonstrar que a partir da revogação da prisão do depositário 
infiel no Brasil, pode se estruturar um controle interno, que pode usar a 
mesma estrutura do controle de constitucionalidade. Por tanto, o controle 
de convencionalidade no Brasil pode ser preventivo e repressivo, o que ficou 
demonstrado. Pode ser feito pelo veto jurídico, pareceres das Comissões 
Constituição e Justiça da Câmara e do Senado, além do direito-função 
no caso de afetação de “cláusulas pétreas” previstas em tratados de direitos 
humanos. O repressivo traz a revogação da prisão civil no Brasil, enquanto 
que no concentrado discute-se em tese as possibilidades das ações para 
revogar dispositivos constitucionais e infraconstitucionais incompatíveis 
com o Pacto de San José da Costa Rica. As conclusões demonstram as 
consequências e o desconhecimento dos institutos abordados.
1. o sistEma intEramEriCano
O Sistema Interamericano de Direitos Humanos dentro do seu caráter 
subsidiário traz o controle como uma dupla compatibilidade no qual as 
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normas internas do Estado brasileiro encontram outro fundamento de 
validade além da Constituição de 1988, também nos tratados de direitos 
humanos da Organização dos Estados Americanos e das Nações Unidas. 
As leis federais do artigo 59 da Constituição brasileira precisam se adequar 
as convenções de direitos humanos da OEA e da ONU. As leis estaduais 
e municipais também, bem como os atos não normativos do Executivo.
   A sociedade internacional têm vivenciado avanços na proteção aos 
direitos humanos, com orientação nos princípios, que tem o caráter de 
fundamentalidade, como afirma José Joaquim Gomes Canotilho(1993,p. 
16): “normas que estão na base ou constituem a “ratio de regras jurídicas” e 
visam à defesa da dignidade da pessoa humana, consagrada na jurisprudência 
interamericana e nas Opiniões Consultivas, com base no artigo 1⁰ do Pacto 
(BRASIL,1992), que estabelece o compromisso de respeitar os direitos e 
liberdades e garantir acesso à jurisdição. 
O controle de convencionalidade está no artigo 2⁰ do Pacto:
Dever de adotar disposições de direito interno. Se o exercício dos 
direitos e liberdades mencionadas no artigo 1 ainda não estiverem 
garantidos por disposições legislativas ou de outra natureza, os 
Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas 
constitucionais e com as disposições desta Convenção, as medidas 
legislativas ou de outra natureza que forem necessárias para tornar 
efetivos tais direitos. 
Os direitos e garantias expressos no tratado regional devem servir de 
base e parâmetro para o processo legislativo interno. O Brasil precisa 
fazer as adequações necessárias nas normas internas para que encontrem 
seu fundamento de validade no Pacto de San José, como fica patente no 
recente julgamento feito em 2015 pela quinta turma do Superior Tribunal 
de Justiça. 
Há ainda no Sistema IDH o princípio da proibição de retrocesso, pelo 
qual um direito declarado e aceito como universal ou inerente ao homem 
não pode dele ser subtraído, que serve como limite e controle para as 
normas internas de um Estado-membro. O artigo. 4.4 diz: “Não se pode 
restabelecer pena de morte nos Estados que a hajam abolido”. Nenhum 
documento do Sistema violou essa proibição. 
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A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados que diz que um 
Estado não pode se utilizar de uma norma interna para justificar o não 
cumprimento do tratado internacional reforçando os compromissos 
internacionais. Autores como Valério de Oliveira Mazzuoli (2010, p. 152) 
defendem a primazia do direito internacional previsto nos tratados dos 
quais o Brasil é signatário.
O artigo 46 da referida Convenção proíbe ao Estado contratante alegar 
a nulidade da adesão, caso este tenha violado alguma norma do Direito 
Interno. 
O princípio do esgotamento dos recursos internos nos julgamentos 
nacionais, previsto no art. 46 “a” da Convenção, é requisito de 
admissibilidade de uma petição ou comunicação a ser analisada pela 
Comissão. No entanto, o esgotamento não é absoluto pelo artigo 46:” 
a) não há devido processo legal; b) não se houver permitido o acesso aos 
recursos da jurisdição interna, ou houver sido impedido de esgotá-los; c) 
houve demora injustificada na decisão sobre o caso”. Portanto, trata-se de 
justiça complementar. Victor Bazán(2003, p. 20) explica:  
Ciertamente, no se nos escapa que esta última ostenta uma naturaleza 
convencional coadyuvante o complementaria de aquellas de los 
ordenamientos nacionales (cfr. Preámbulo de la CADH, párr. 2⁰) y 
que la pauta de agotamiento de los recursos internos, estrechamente 
vinculada al caráter subsidiario de la jurisdicción interamericana, 
está pensada para acordar al Estado la posibilidad de remediar 
internamente sus conflictos sin necesidad de verse enfretando a um 
proceso internacional. 
O Brasil faz parte da Convenção por meio da promulgação feita pelo 
decreto 678, reconhecendo a competência contenciosa da Corte em 1998, 
através do Decreto Legislativo 89, estando sujeito aos deveres da Convenção 
Americana como explicam Valério de Oliveira Mazzuoli e Luiz Flávio 
Gomes (GOMES; MAZZUOLI, 2009. p.7).
Além da Carta da OEA, com seus Protocolos, e da Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos, a Comissão Interamericana possui também 
estatuto e regulamento próprios, que são instrumentos básicos que 
disciplinam o funcionamento da instituição e o procedimento diante de 
uma denúncia de violação. Os tratados de direitos humanos que podem 
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ser usados como controle: Declaração Americana dos Direitos e Deveres 
do Homem; Pacto de San José da Costa Rica; Protocolo Adicional da 
Convenção Americana dos Direitos Humanos em matéria de Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador); Protocolo 
Adicional da Convenção relativo à abolição da Pena de Morte; Convenção 
Interamericana para Prevenção da Tortura; Convenção Interamericana 
Sobre Sequestro e Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e 
Erradicar a Violência contra a Mulher ou Convenção de Belém do Pará.
2. a Comissão da oEa E suas CompEtênCias 
A Comissão Interamericana de Direitos Humanos é órgão não 
jurisdicional da Organização dos Estados Americanos que entre as 
suas atribuições traz “a promoção dos direitos humanos” tem várias 
competências, como petições, relatórios, visitas e promoção de eventos, 
pois lhe incumbe promover a observância e a defesa dos direitos humanos, 
na interpretação do parágrafo 23, que estabelece atribuições da Comissão 
IDH como está na Opinião Consultiva OC-13/94 emitida pela Corte 
IDH. Uma entidade autônoma criada pelo artigo 106 da Carta da OEA, 
com abrangência para todos os tratados regionais e Estados da organização. 
As petições podem ser feitas por qualquer pessoa, ONGs ou Estado, 
que fazem segundo de Ernesto Ray Cantor (2010, p. 33) uma estimulação 
externa para analisar a questão e pode resultar num tipo de controle de 
convencionalidade. A Comissão pode exercer um controle não jurídico, 
que terá de contar com a anuência do Estado denunciado por violações, 
pois o Estado deverá acatar as recomendações, como no caso do Brasil 
denominado Maria da Penha Vs. Brasil. 
A essência desse controle não judicial é ratificado inicialmente num 
caso envolvendo o Chile, no qual a Corte IDH afirma que todos os 
órgãos de supervisão da Convenção podem e devem nos casos concretos 
de violações dos direitos humanos determinarem uma compatibilidade ou 
não com a Convenção. Portanto, qualquer ato e ou omissão por parte de 
qualquer poder, órgão ou agente do Estado, pode ser checado no âmbito 
da Comissão. Isso inclui as leis nacionais e sentenças de tribunais nacionais, 
como no caso Almonacid Arellano vs. Chile, que podem ser revogadas por 
acordo entre a Comissão e o Estado-membro.
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Nas duas sessões anuais, os “comissionados” podem exercer o controle 
e ainda realizar visitas in loco aos Estados, a fim de averiguar aspectos 
referentes a casos específicos em trâmite. Nos relatórios sobre a situação 
geral dos direitos humanos nos países visitados, podem sugerir a sugestão 
de revogação de normas internas.
Esse é um órgão quase-jurisdicional de solução de conflitos como afirma 
Ernesto Rey Cantor (2010, p.18), enquanto que para Hector Fix-Zamudio 
(2008, p. 203) a comissão faz “instrução e a investigação das violações dos 
direitos humanos, antes do julgamento na Corte”.
 Se o Estado-membro invalidar ou revogar as normas internas, tendo 
como parâmetro os compromissos internacionais assumidos na proteção 
dos direitos humanos, fica configurado um controle não judicial.
3. CortE intEramEriCana E sua organização
A Corte IDH é órgão jurisdicional autônomo com sede em San José, 
na Costa Rica, criado pelo Pacto de San José para aplicar e interpretar a 
Convenção e outros tratados de direitos humanos no âmbito das Américas. 
A Corte tem sete juízes, nacionais dos Estados da OEA, eleitos a título 
pessoal entre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida 
competência em matéria de direitos humanos, que reúnam as condições e 
não deve haver dois juízes da mesma nacionalidade pelo art.52. A votação 
é secreta por maioria absoluta e os juízes tem mandato de seis anos, com 
uma reeleição, sendo eleitos na Assembleia Geral, a partir de lista de 
proposta(art.53).
O quórum para as deliberações da Corte é constituído por cinco juízes 
(art.56) e as decisões serão tomadas pela maioria dos juízes presentes. Em 
caso de empate, o Presidente terá o voto de qualidade. 
A Corte IDH tem competência consultiva e contenciosa, como estipula 
também o art. 2 do Estatuto. Sua função jurisdicional é regida pelas 
disposições dos artigos 61, 62, e 63 da Convenção, enquanto que a função 
consultiva se rege pelas disposições do artigo 64 da Convenção. 
Tratando da competência contenciosa, o art. 61 da Convenção estabelece 
que somente aos Estados-partes e a Comissão Interamericana têm direito 
de submeter um caso à decisão da Corte, enquanto que o artigo 62 da 
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Convenção diz que a competência é para: “I – Interpretar disposições 
incorporadas pela Comissão Americana; II – Aplicar a Convenção”.
A Corte IDH pode conhecer qualquer caso relativo interpretação ou 
aplicação das disposições do Pacto que chegue ao seu conhecimento 
por uma demanda iniciada na Comissão, sempre que os Estados-partes 
reconheçam sua jurisdição e competência, que o Brasil ratificou em 1992.
Na sentença será declarada a responsabilidade internacional do Estado, 
e serão formuladas as recomendações correspondentes ao Estado, para que 
no prazo de três meses aceite a decisão e faça as reparações integrais em 
favor das vítimas e/ou seus familiares pelos danos causados que podem 
ser as seguintes: Restituição dos direitos humanos; Indenização; Danos 
materiais: Dano emergente; Lucro cesante; Danos imateriais; Medidas 
satisfativas; Medidas de reabilitação; Medidas de não repetição; Dano ao 
projeto de vida.
Ernesto Ray Cantor(2010, p. 27) revela que as sentenças apresentam 
peculiaridades e que por vezes são necessárias medidas cautelares, antes das 
decisões de fundo, quando os argumentos jurídicos ordenam reparações 
integrais que correspondem a determinar que o Estado faça reparações para 
as vítimas ou familiares, como indenizações por dano materiais emergentes 
e cessantes, danos imateriais, medidas satisfativas como pagamento de 
multas, de reabilitação com devolução de bens e outros, mas o controle 
de convencionalidade é importante, como ficará demonstrado.
4. brasil E o trabalho EsCraVo 
O Brasil é responsável pela violação ao direito humano a não ser 
submetido a escravidão e tráfico de pessoas de 85 trabalhadores resgatados 
da Fazenda Brasil Verde, localizada no estado do Pará, no ano 2000. A 
decisão notificada no dia 15 de dezembro de 2016 no Caso Trabalhadores 
da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil, é o primeiro caso sobre escravidão 
e tráfico de pessoas decidido pela Corte, desenvolvendo e atualizando 
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Em março de 2000, dois jovens conseguiram escapar da Fazenda e 
após denunciarem a situação em que se encontravam, o Ministério do 
Trabalho organizou uma fiscalização. Durante a fiscalização os trabalhadores 
manifestaram sua decisão de sair. O relatório da fiscalização indicou que os 
trabalhadores se encontravam em situação de escravidão. Os trabalhadores 
foram aliciados por um ‘‘gato’’ nos locais mais pobres do país e viajaram 
durante dias em ônibus, trem e caminhão até chegarem à Fazenda. Suas 
carteiras de trabalho foram confiscadas e assinaram documentos em branco. 
As jornadas de trabalho eram de 12 horas ou mais, com um descanso de 
meia hora para almoçar e apenas um dia livre por semana. Na Fazenda 
eles dormiam em galpões com dezenas de trabalhadores em redes, sem 
eletricidade, camas ou armários. A alimentação era insuficiente, de péssima 
qualidade e era descontada de seus salários. Eles se adoentavam com 
regularidade e não recebiam atenção médica. O trabalho era realizado sob 
ordens, ameaças e vigilância armada. 
Ao analisar o caso, a Corte IDH observou que o conceito de escravidão 
e suas formas análogas evoluiu e não se limita à propriedade sobre a pessoa. 
Desta maneira, para defini-la deve-se observar a demonstração do controle 
de uma pessoa sobre outra, que chegue a equiparar-se à perda da própria 
vontade ou a uma diminuição considerável da autonomia pessoal. Essa 
manifestação do exercício “de atributos da propriedade”, nos dias atuais, 
deve ser entendida como o controle sobre uma pessoa que lhe restrinja 
ou lhe prive significativamente de sua liberdade individual, com intenção 
de exploração mediante o uso, a gestão, o benefício, a transferência ou o 
despojamento de uma pessoa. Em geral, este exercício se apoiará e será 
obtido por meio de violência, fraude e/ou a coação. 
O Pacto traz a expressão ‘‘tráfico de escravos e de mulheres”, mas a 
interpretação mais favorável e do principio pro persona, e com a finalidade 
de dar efeito útil à Convenção de acordo com a evolução destes conceitos, 
a Corte considerou que esta expressão deve ser entendida como ‘‘tráfico 
de pessoas’’2. Além disso, a definiu como: i) o recrutamento, transporte, 
transferência, alojamento ou acolhimento de pessoas; ii) recorrendo à 
ameaça, ao uso da força ou outras formas de coação, ao rapto, à fraude, 
ao engano, ao abuso de autoridade ou à uma situação de vulnerabilidade, 
à entrega ou aceitação de pagamentos ou benefícios, para obter o 
consentimento de uma pessoa a fim de que se tenha autoridade sobre ela. 
2 http://www.corteidh.or.cr/docs/tramite/cosme_rosa_genoveva_y_otros.pdf
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Para os menores de 18 anos esses requisitos não são condições necessárias 
para a caracterização de tráfico; iii) com qualquer fim de exploração. 
O Brasil não adotou medidas específicas, e tampouco atuou com 
devida diligência para prevenir a forma contemporânea de escravidão à 
qual foram submetidas estas pessoas, nem para por fim a esta situação. 
Esse descumprimento de seu dever de garantia é particularmente sério 
quando se leva em consideração o seu conhecimento sobre o contexto e a 
particular situação de vulnerabilidade destes trabalhadores, de maneira que 
a Corte considerou que o Estado é responsável pela violação da proibição 
da escravidão e servidão, estabelecida na Convenção Americana. 
Nenhum dos procedimentos legais internos determinou qualquer tipo 
de responsabilidade, nem serviu para obter reparação para as vítimas ou 
chegou a estudar a fundo as violações denunciadas. Foi decidido aplicar 
a prescrição a esses processos, apesar do caráter imprescritível desse delito 
de acordo com o Direito Internacional. Para a Corte a falta de ação e 
de sanção destes fatos se deve à normalização das condições às quais as 
pessoas com determinadas características nos estados mais pobres do 
país eram submetidas. Portanto, a Corte considerou que o Estado havia 
violado o direito de acesso à justiça das 85 vítimas, e também de outros 43 
trabalhadores que foram resgatados em 1997, e que tampouco receberam 
uma proteção judicial adequada. 
Em razão destas violações, a Corte ordenou diversas medidas de 
reparação, entre as quais se destaca3: i) reiniciar as investigações; ii) adotar 
as medidas necessárias para garantir que a prescrição não seja aplicada 
ao delito de direito internacional de escravidão e suas formas análogas, 
e iii) pagar as indenizações correspondentes. A Corte supervisionará o 
cumprimento integral da Sentença. 
5. julgamEntos do brasil E o Caso damião ximEnEs lopEs
O primeiro julgamento na Corte apenas em 2006, a demanda n. 
12.237, que é conhecida como Caso Damião Ximenes Lopes4, sendo que a 
3 http://www.corteidh.or.cr/corte/ .
4 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Sentença de 4 de julho de 2006. Disponível 
em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf. Acessado em 18 
de novembro de 2016.
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demanda começou na Comissão, que fez um juízo de admissibilidade, em 
1 de outubro de 2004, seguindo a determinação e obrigação de examinar 
petições e comunicações (BUERGENTHAL, p. 148). 
A condenação, por sua vez, foi em 4 de julho de 2006 pelo descaso 
brasileiro diante da morte de Damião Ximenes Lopes, pessoa com 
deficiência mental e paciente do hospital psiquiátrico Casa de Repouso 
Guararapes, em Sobral (Ceará). O falecimento ocorreu três dias depois da 
sua internação, no dia 4 de outubro de 1999, em razão dos maus-tratos e 
agressões que recebera por parte dos funcionários da clínica. 
Devido à comprovação dos fatos, a Corte entendeu que o Brasil 
desrespeitou os artigos 4º (direito à vida) e 5º (direito à integridade pessoal) 
do Pacto, conjugados com o artigo 1.1 da mesma, pois não cumpriu sua 
obrigação geral de respeitar os direitos da Convenção, como está na sentença 
que condenou o Brasil pela violação dos artigos 8º (direito às garantias 
judiciais) e 25 (direito à proteção judicial) em relação aos familiares de 
Damião Ximenes Lopes. Ficou provado o descaso das autoridades brasileiras 
na investigação policial e no processo para a punir os agressores.
Pela sentença, o processo para elucidação do fato criminoso não foi 
efetivo, contendo omissões das autoridades policiais que não tomaram 
todas as diligencias cabíveis para a colheita de provas5. Depois de mais de 
seis anos do delito, não havia sido proferia sentença penal em primeira 
instancia. Como consequência, no campo civil, a ação de reparação dos 
danos também se encontrava pendente6.
Para o tribunal, os Estados devem ser responsabilizados: “por atos ou 
omissões de quaisquer de seus poderes ou órgãos em violação dos direitos 
internacionalmente consagrados, segundo o artigo 1.1 da Pacto” 7. Na Sentença 
unanime reconheceu-se a violação dos direitos previstos nos artigos 4.1, 
5.1, 5.2, 8.1 e 25, todos em relação com artigo 1.1, que prevê a obrigação 
geral de respeitar e garantir os direitos dos tratados.
Para os juízes, o Brasil deveria: “garantir, em um prazo razoável, que 
o processo interno destinado a investigar e sancionar os responsáveis pelos 
5 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs.Brasil. Mérito, Reparações e Custas. Sentença de 
4 de julho de 2006, Parágrafo 164, alínea “b”.
6 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra nota 7, Parágrafo 112.
7 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra nota 7, Parágrafo 172.
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fatos deste caso surta seus devidos efeitos”; publicar a sentença, em 6 meses, 
no Diário Oficial e noutro de grande circulação nacional; continuar a 
promover programas de formação e capacitação profissional de psiquiatras 
e psicólogos, enfermeiros e demais pessoas ligadas ao atendimento de saúde 
mental, para atendimento de pessoas com deficiência mental; pagar, no 
prazo de uma ano, indenizações aos familiares de Damião Ximenes Lopes 
pelos danos materiais e imateriais sofridos; pagar em dinheiro, no prazo 
de um ano, as custas e gastos processuais tanto em âmbito interno quanto 
no processo perante o sistema; apresentar relatório das medidas adotadas 
para o cumprimento da sentença8 .
O Brasil indenizou os familiares em 2007, e em 29 de junho de 2009 
condenou em primeira instancia os autores do crime, responsabilizando 
seis pessoas, entre médicos e enfermeiros, pelo crime de maus tratos9. As 
três resoluções da Corte sobre o cumprimento da sentença acabaram, mas a 
supervisão continua sobre as políticas públicas de saúde mental, em 2016.
 Temendo novas condenações, o Poder Legislativo brasileiro por meio 
de uma Emenda à Constituição, n. 45 de 2004 institui no artigo 109 um 
parágrafo: “Aos juízes federais compete processar e julgar:
§ 5º Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o 
Procurador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o 
cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais 
de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, 
perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito 
ou processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça 
Federal. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)".
Por violação graves devem ser entendidos os direitos econômicos e sociais, 
à infância e juventude e meio-ambiente, mas apenas para casos excepcionais, 
pois há princípio do artigo 34: A União não intervirá nos Estados nem 
no Distrito Federal, exceto para: b) direitos da pessoa humana”. 
É um instrumento político-jurídico, de natureza processual penal 
objetiva, destinado assegurar à efetividade da prestação jurisdicional 
8 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra nota 7, Parágrafos 262.6 a 262.12.
9 Corte IDH. Caso Damião Ximenes Lopes Vs. Brasil. Supervisão de Cumprimento de 
Sentença. Resolução da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 21 de Setembro 
de 2009, Parágrafo 9.
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em casos de crimes contra os direitos humanos, previstos em tratados 
internacionais dos quais o Estado brasileiro faz parte. Foi pensado para 
garantir um dos fundamentos da República: a dignidade da pessoa humana 
(artigo 1º, III, CF) e para preservar um dos princípios pelos quais se guia o 
Brasil nas suas relações internacionais e internas: a prevalência dos direitos 
humanos (artigo 4º, II, CF), que tem aplicação imediata, por força do 
artigo 5º, §1º, da Constituição. Foi uma forma da União se preservar 
da responsabilidade internacional do Brasil perante cortes e organismos 
internacionais por julgamentos sem as garantias do Pacto.
6. Caso sétimo garibaldi
Outra demanda e segunda condenação brasileira começou na Comissão 
em 6 de maio de 2003, por meio de uma petição apresentada pelas 
organizações Justiça Global, Rede Nacional de Advogados e Advogados 
Populares (RENAP) e Movimento Trabalhadores Rurais Sem Terra 
(MST), em razão da violação de direitos essenciais de Sétimo Garibaldi e 
seus familiares. Sem solução na Comissão, esta acionou a Corte em 24 de 
dezembro de 2007, dando inicio, assim, ao caso 12.478, Sétimo Garibaldi.
O objeto da denuncia foi à inércia do Brasil em investigar e punir os 
responsáveis pela morte de Sétimo Garibaldi, em novembro de 1998, no 
Estado do Paraná, numa operação de despejo não judicial de trabalhadores 
do Movimento dos Sem Terra (MST) que ocupavam uma fazenda no 
Município de Querência do Norte10. O caso foi investigado, porém, 
ninguém havia sido responsabilizado. Assim sendo, a Comissão e os 
representantes das vítimas pediam a condenação do Brasil, entre outros 
motivos, pela violação do direito à vida (art. 4º), à integridade pessoal (art. 
5º), às garantias judiciais (art.8º) e à proteção judicial (art. 25) esculpidos 
na Convenção.
Na defesa, o Brasil arguiu quatro exceções preliminares, qual seja, (i) 
o reconhecimento da incompetência ‘ratione temporis’ para os fatos 
anteriores ao reconhecimento da competência contenciosa da Corte pelo 
Brasil, (ii) a não admissão dos escritos dos representantes das vítimas, pois 
estava fora do prazo legal, (ii) a exclusão, ao analisar o mérito, do suposto 
descumprimento do art. 28 da Convenção Americana, (iv) a declaração 
10 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil, supra nota 17, Parágrafo 2.
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da incompetência pela ausência de esgotamento dos recursos internos11. 
No mérito, pugnou pela falta de provas da violação dos direitos previstos 
nos artigos 8º e 25 da Convenção, nem do disposto no artigo 2º e 28.
No tocante ao direito à vida e à integridade pessoal, a Corte expressou 
que não se manifestaria, já que tais fatos ocorreram aproximadamente um 
mês antes da aceitação de sua competência contenciosa pelo Brasil. No 
entanto, em relação aos fatos ocorridos após 10 de dezembro de 1998, isto 
é, as falhas nas investigações, a Corte poderia se manifestar12.
Em 23 de setembro de 2009, por unanimidade, a Corte admitiu 
parcialmente a exceção preliminar de incompetência temporal, rejeitando 
as demais. Do mesmo modo, declarou que o Estado brasileiro violou os 
direitos às garantias judiciais e à proteção judicial (artigos 8.1 e 25.1 da 
Convenção), em relação com a obrigação geral do artigo 1.1 da mesma, 
vitimando a genitora do senhor Garibaldi e seus seis irmãos (Parágrafo 204). 
Também assinalou que a decisão, por si própria estabelecia uma forma 
de reparação e deveria ser publicada no Diário Oficial e em jornais de 
grande circulação; que o Estado brasileiro estaria obrigado a indenizar 
Iracema Garibaldi e seus filhos pelos danos materiais e imateriais padecidos, 
bem como pagar às custas processuais. O Brasil foi obrigado a terminar o 
inquérito policial em conformidade com o devido processo legal.
Foram feitos em 2011 e 2012 dois relatoria de supervisão de cumprimento 
de sentença, declarando que o Brasil cumpriu todas às obrigações.
7. a CondEnação no Caso EsChEr
O Estado brasileiro recebeu sua terceira condenação no caso 12.353, 
Arley José Escher e outros. Em 26 de dezembro de 2000, com petição 
das organizações da Rede Nacional de Advogados Populares e Justiça 
Global foi apresentado o caso na Comissão, em benefício dos membros da 
Cooperativa Agrícola de Conciliação Avante Ltda e Associação Comunitária 
de Trabalhadores Rurais. Em dezembro de 2007 a Comissão fez a denúncia 
na Corte e condenação em 6 de Julho de 2009. 
11 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil, supra nota 17, Parágrafos 11 a 51.
12 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil, supra nota 17, Parágrafo 23.
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O motivo da demanda foram interceptações das conversas telefônicas 
feitas entre abril e junho de 1999 pela Polícia Militar do Estado do Paraná 
desrespeitaram o artigo 5º, inciso XII, da Magna Carta e da Lei 9.296/96, 
sendo, portanto, ilegais13. Neste contexto, as vítimas procuraram socorrer-se 
do judiciário brasileiro, não obtendo êxito. O Brasil apresentou três exceções 
preliminares: retire da análise do mérito o suposto descumprimento do 
artigo 28 da Convenção; e declare-se incompetente em razão da falta de 
esgotamento dos recursos internos14, sendo tais exceções rechaçadas15. 
Como explica Adelina Loianno (2010, p.785) o procedimento na 
Corte é garantista e o Brasil também contestou o mérito. Na sentença, 
por unanimidade, a Corte decidiu rechaçar as exceções preliminares e 
condenar no mérito, declarando o Brasil responsável pela violação do direito 
à intimidade (artigo 11), à liberdade de associação (artigo 16) e ao devido 
processo legal (artigos 8º e 25), todos em relação ao artigo 1.1 da mesma, 
em razão da interceptação, gravação e divulgação de conversas telefônicas 
de uma cooperativa agrícola ligada ao MST (Movimento dos Sem Terra). 
O Brasil foi absolvido em relação aos artigos 1.1 e 2.
O Estado brasileiro deveria indenizar as vítimas16 pelos danos imateriais 
sofridos, bem como pagar um valor fixado na própria sentença em razão 
custas e gastos processuais; que o Estado brasileiro investigasse os fatos que 
geraram as violações a fim de punir os culpados. 
A Corte emitiu um segundo relatório sobre o cumprimento da sentença, 
contatando que o Estado brasileiro publicou a sentença no Diário Oficial 
e em jornais de grande circulação, tendo também já pago o valor fixado 
pelos danos imateriais sofridos e das custas e gastos processuais17. Quanto 
ao dever de investigar os responsáveis, o Brasil alegou prescrição, mas 
o tribunal disse que, embora sua jurisprudência considere no caso de 
“violações graves aos direitos humanos” não se deve aplicar o instituto 
da prescrição: “por tratar-se de violações de direitos humanos que, em si 
13 Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil. Exceções Preliminares, Mérito, Reparações 
e Custas. Sentença de 6 de Julho de 2009. Parágrafos 119 a 146.
14 Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil, supra nota 20, Parágrafo 9.
15 Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil, supra nota 20, Parágrafos 11 a 53.
16 As pessoas consideradas vítimas foram Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, 
Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni.
17 Corte IDH. Caso Escher e Outros Vs. Brasil. Supervisão de Cumprimento de Sentença. 
Resolução da Corte de Direitos Humanos de 19 de Junho de 2012, Parágrafos 7 a 12. 
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mesmas, implicam gravidade”, que são imprescritíveis e não decorreria o 
referido instituto processual18.
A Corte arquivou o caso pelo cumprimento integral da sentença, mas a 
principal conseqüência foi à necessidade autorização do Conselho Nacional 
de Justiça para todos os casos de escutas telefônicas.
8. a Construção do ControlE
A ideia de controle de convencionalidade nasce na jurisprudência da 
Corte Européia de Direitos Humanos, mas é aperfeiçoada na Corte IDH, 
como ressalta Nestor Pedro Sagúes (2011, p.348), em especial pelo trabalho 
do juiz brasileiro Antônio Augusto Cançado Trindade, mas com outras 
importantes contribuições.
 Há também divergência sobre o nascimento do controle na Europa 
com alusões ao Tribunal de Luxemburgo (FIGUEIREDO, 2016, p. 87) e 
também ao caso 6/64, Costa Vs. ENEL, ainda no processo de integração 
econômica da União Européia dentro da Teoria de Integração Econômica 
estabelecida por Béla Ballassa (1961, p.12). 
Este caso Costa Vs. ENEL é referente ao controle interno que é exercido 
pelos juízes nacionais na comunidade européia a partir de 1964, quando 
ficou decidido que as leis e normas comunitárias, tanto primárias como 
secundárias são proeminentes em face da legislação interna anterior, como 
posterior, incluindo as Constituições nacionais dos Estados-membros. 
Portanto, há uma subordinação da legislação interna, embora haja outros 
julgamentos.
Na década de 70, o Conselho Constitucional da França na decisão 
74-54 DC estabelece um importante e inovador precedente, mesmo se 
colocando como incompetente para apreciar preventivamente as leis diante 
dos tratados ratificados pela República francesa no âmbito da Convenção 
Européia.
Ainda estava em curso o processo de unificação dentro da teoria de 
integração econômica, com normas de Direito de Integração caminhando 
18 Corte IDH. Caso Escher e Outros Vs. Brasil. Supervisão de Cumprimento de Sentença. 
Resolução da Corte Interamericana de 19 de Junho de 2012, Parágrafos 20 a 21.
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para o Direito Comunitário, que consolidaria mais tarde o novo modelo 
de bloco europeu. Surge a tese de um controle das leis internas, já que as 
leis internas teriam que se adequar aos tratados de direitos humanos do 
bloco comunitário. 
A tese foi aceita na Corte IDH por meio de vários julgamentos e todas 
as adequações são construídas com base no repertório de tratados da OEA, 
que são fontes do controle de convencionalidade. Para Adelina Loianno 
(2010, Tomo III, p. 786) são o Estatuto e o Regulamento Interno da Corte 
Interamericana junto com o Pacto de San José e a jurisprudência da Corte. 
No entanto, a Carta da OEA e a Declaração também compõem o acervo.
No Brasil, Valério de Oliveira Mazzuoli aponta que são três as 
possibilidades de adequação diante das normas internas nacionais diante 
dos tratados: “A) Tratados e convenções de direitos humanos, aprovados nas 
Casas do Congresso, em dois turnos, por 3/5 dos votos serão equivalentes 
às emendas constitucionais. B) Tratados internacionais de direitos humanos 
aprovados pelo procedimento ordinário terão o status de supralegal. C) 
Tratados internacionais que não versarem sobre direitos humanos serão 
equivalentes às leis ordinárias”. No entanto, há entendimento de que todos 
os tratados de direitos humanos seriam supralegais em nível de OEA.
9. ControlE intErnaCional E as mudanças 
Entende-se por controle de convencionalidade internacional os feitos 
no âmbito do Sistema Interamericano, composto da Comissão e da Corte 
IDH, este nas duas competências, consultiva e contenciosa.
Na Argentina, segundo Marta Helia Altabe de Lértora (2008, p. 
251) o artigo 2 da Lei n. 23.054/84 aprovou internamente o Pacto no 
ordenamento interno, ou seja, que as sentenças e opiniões consultivas são 
de aplicação obrigatória pelas autoridades nacionais, como pelas províncias 
e municípios. 
Uma Justiça transnacional, como revela Eduardo Andrés Velandia Canosa 
(2014, p.87), sendo que o juíz Sergio Garcia Ramires diz que há uma função 
de conciliar as normas internas com a ordem internacional reconhecida 
pela Convenção, o que ocorre na Colômbia e Argentina.
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As sentenças pioneiras no controle de convencionalidade são: Lacayo 
vs. Nicarágua, Última Tentación de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. 
Chile, Myrna Chang Vs. Guatemala, Almonacid Arellano Vs. Chile, entre 
outros dentro da compatibilidade do artigo 62. Há casos: El Amparo Vs. 
Venezuela, Caballero Delgado vs. Colômbia, Castilllo Pàez Vs. Peru, Suarez 
Romero Vs. Equador, Castillo Petruzzi e outros Vs. Colômbia, “Barrios 
Altos” Vs. Peru, Periódico “La Nacion” Vs. Costa Rica, Caesar Vs. Trinidad 
e Tobago, Fermin Ramírez Vs. Guatemala e Raxcacó Reys Vs. Guatemala. 
O controle de convencionalidade é um mecanismo de proteção 
processual transnacional que é exercido nas hipóteses nas quais o direito 
interno brasileiro seja incompatível com o Pacto, com o objetivo de garantir 
a supremacia da citada Convenção, mediante um exame de confrontação 
normativo. A dita obrigação de respeito e garantia, portanto, ultrapassa as 
fronteiras e autoridades nacionais, bem como as legislações dos Estados-
partes, que devem aplicar, sem dúvida, ainda que como consequência a 
revogação de normas internas, incluindo dispositivos constitucionais.
Essa tese fica clara na sentença do caso “La Última Tentación de Cristo, 
que decidiu pela condenação do Chile, para o fim de modificar sua 
Constituição, como revela Néstor Pedro Sagués( 2015,p. 124). 
Um tribunal localizado na Costa Rica determina a modificação, 
revogação, anulação ou reformas de normas ou mesmo políticas executivas 
internas, visando proteger os direitos humanos. Na Colômbia, Eduardo 
Andrés Velandia Canosa e Diana Johanna Beltrán Grande (2012, Tomo 
III, Volumen I, p, 118) aceitam que o controle de convencionalidade atinja 
também outras espécies normativas além das federais: “acto legislativo, 
ley, decreto ley, decreto legislativo, decreto reglamento, ordenanzas 
departamentales, decretos expedidos por el governador departamental, 
acuerdos municipales o decretos emanados dele alcalde municipal”. 
A doutrina estrangeira vai ao encontro ao entendimento defendido 
que todas as normas interna precisam obedecer aos tratados de direitos 
humanos da OEA. Mas, não apenas o Pacto, mas também outros tratado, 
as decisões da Corte e sua jurisprudência.
 A jurisprudência da Corte como modelo de controle estabelecido 
em nível internacional serve como parâmetro para os juízes e órgãos ou 
tribunais internos em todos os níveis. Essa posição surge segundo Néstor 
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Sagües(2014, p.23) no caso Radilla Pacheco Vs. México, que no parágrafo 
340 traz novas o uso da jurisprudência da Corte. 
A partir dessa decisão, a Corte pode exercer ex-ofício um controle de 
convencionalidade das normas internas frente ao acervo jurisprudencial. 
Há uma sentença que estabelece que outros tratados no âmbito da 
OEA, o caso Gomez Palomino Vs. Peru, de 22.11.2005, quando pela 
primeira vez houve controle de convencionalidade com base na Convenção 
Interamericana sobre Desparecimento Forçado de Pessoas de Belém do 
Pará (MAZZUOLI, 2016, p. 68). Mas, há evolução.
Com base no artigo. 62 da Convenção há outro avanço no caso Masacre 
de Santo Domingo Vs. Colombia, no qual são usados tratados de direitos 
humanos no âmbito da Organização das Nações Unidas, pois a sentença 
usa as chamadas Leis de Genebra. Portanto, há controle dinâmico e 
complementar das obrigações convencionais dos Estados de respeitar e 
garantir os direitos humanos, conjuntamente entre as autoridades internas 
e as instâncias internacionais, de modo que os critérios de decisão podem 
ser conformados e adequados entre si.
A mudança substancial na fundamentação ocorre nas alegações que 
mantém a competência material contra o direito à vida (arts. 4. 1 19 da 
Convenção), integridade pessoal (art. 4.1 e 5.1), propriedade privada 
(arts. 21.1 e 21.2), a circulação e direito de residência(art. 22.1) e ausência 
do devido proceso legal(arts. 8.1 e 25) e outros dispositivos relativos a 
uma presumível violação do Direito Internacional Humanitário, que faz 
parte dos tratados da Organização das Nações Unidas. A sentença em 
conformidade com o artigo 67 da Convenção e o artigo 68 do Regulamento 
interpretou a sentença de exceções preliminares, fundo e reparações, emitida 
pelo tribunal em 30 de novembro de 201219.
10. Caso gomEs lund Vs. brasil
A sentença da Corte IDH no Caso Gomes Lund y otros - Guerrilha do 
Araguaia Vs. Brasil (2010, loc. cit., par. 325.3, p. 113.) em seus pontos 
resolutivos, decidiu, por unanimidade que as disposições da Lei da Anistia 
são invalidas e precisam ser revogadas, mas há um julgamento do Supremo 
19 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_263_esp.pdf.
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Tribunal Federal impedindo essa decisão, num confronto da justiça interna 
com a internacional. Até 2016, o Brasil ainda não cumpriu a sentença:
 [...] impedem a investigação e sanção de graves violações de direitos 
humanos são incompatíveis com a Convenção Americana, carecem de 
efeitos jurídicos e não podem seguir representando um obstáculo para 
a investigação dos fatos do presente caso, nem para a identificação e 
punição dos responsáveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante 
impacto a respeito de outros casos de graves violações de direitos humanos 
consagrados na Convenção Americana ocorridos no Brasil. (Grifo nosso)
 Há uma determinação de invalidar a Lei da Anistia, que deve ser 
declarada não recepcionada e no parágrafo 325.4-7 da sentença, declarou:
[...] é responsável pelo desaparecimento forçado e, portanto, pela 
violação dos direitos ao reconhecimento da personalidade jurídica, 
à vida, à integridade pessoal e à liberdade pessoal, estabelecidos nos 
artigos 3, 4, 5 e 7 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 
em relação com o artigo 1.1 desse instrumento, em prejuízo das 
pessoas indicadas no parágrafo 125 da presente Sentença, em 
conformidade com o exposto nos parágrafos 101 a 125 da mesma.
O desaparecimento forçado de pessoas ocorrido no regime militar viola 
o direito à integridade pessoal, pois desrespeita a integridade psíquica e 
moral dos familiares, que tem a certeza de suas mortes, mas estão privados 
de seus corpos, como está na sentença(Parágrafo 240): “a privação do acesso 
à verdade dos fatos sobre o destino de um desaparecido constitui uma forma de 
tratamento cruel e desumano para os familiares próximos”, sendo dever das 
democracias proporcionarem aos familiares uma rápida e eficaz reparação.
Nesse sentido, JAYME (2005, p. 124) diz que uma das violações “mais 
frequentes nestes regimes é a prática do desaparecimento de pessoas (...)”. 
A atuação das autoridades e da jurisdição interna dos estados são incapazes 
de evitar ou apresentar uma solução adequada, no sentido de julgar os 
responsáveis por tais atos hediondos, compele as vítimas ou seus familiares a 
recorrerem à proteção supletiva e complementar do sistema interamericano 
dos direitos humanos, que tem na Corte seu órgão soberano. 
Desde o julgamento Gomez Palomino Vs. Peru, de 20.11.2005, a 
Corte utilizou outros tratados da OEA para invalidar normas e controlar 
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a constitucionalidade. No caso foi usado a Convenção Interamericana 
sobre o Desaparecimento Forçado de Pessoas, aprovada em Belém do Pará 
em 1994. Para Valério de Oliveira Mazzuoli (2016, p. 68), o caso Gudiel 
Álvarez e outros (Diário Militar) Vs. Guatemala, de 20.11.2011 serviu para 
a Corte reforçar o entendimento, que devem ser usados como parâmetros 
outros tratados, como as Convenções sobre Desaparecimento Forçado e 
para Prevenir e Punir a Tortura.
Noutro aspecto, tal situação também constituiu violação ao direito 
à liberdade de expressão, uma vez que esta compreende, conforme 
entendimento da Corte20, a “liberdade de buscar, receber e difundir 
informações e idéias de qualquer natureza”, sendo direito de qualquer cidadão 
o acesso às informações sob o domínio do Estado, ressalvadas as restrições 
autorizadas pela Convenção. Assim, para a Corte, nos países Democráticos 
deve vigorar o “princípio da máxima divulgação”, e prevalecer “a presunção 
de que toda informação é acessível, sujeita a um sistema de exceções”21.
Para Corte, a investigação dos fatos é uma forma de reparar a violação 
sofrida, o que infelizmente não ocorreu, já que, como já dito, a Ação 
Ordinária proposta com o intuito de obter acesso aos documentos oficiais 
atinentes as ações militares perpetradas contra a Guerrilha do Araguaia 
apresentou demora excessiva, violando os artigos 8.1 e 13 da Convenção22.
No que diz respeito aos documentos considerados secretos ou confidenciais 
pelo Brasil, a Corte relembrou que, em se tratando de violações de direitos 
humanos, o Estado não pode se negar a oferecer as informações solicitadas, 
independentemente de o documento ser considerado por ele secreto ou 
confidencial, seja por interesse público ou segurança nacional23.
Por fim, a Corte condenou o Brasil pela violação dos arts. 1°, 2°, 3°, 4°, 
5°, 7°, 8°, 13 e 25 da Convenção, confirmando os pedidos da Comissão, 
que pediam condenou o Brasil a pagar indenização pelos danos materiais, 
imateriais sofridos e restituição das custas e gastos processuais em âmbito 
20 Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, supra 
nota 29, Parágrafos 197.
21 Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, supra 
nota 29, Parágrafo 199.
22 Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, supra 
nota 29, Parágrafos 184 a 185, 201, 220 a 225.
23 Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, supra 
nota 29, Parágrafo 202.
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interno e perante o Sistema Interamericano, assim como “tipificar 
o delito de desaparecimento forçado de pessoas em conformidade com os 
parâmetros interamericanos”, “realizar um ato público de reconhecimento de 
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso”, “oferecer 
o tratamento médico e psicológico ou psiquiátrico que as vítimas requeiram”, 
“realizar todos os esforços para determinar o paradeiro das vítimas desaparecidas 
e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares”, 
“conduzir eficazmente, perante a jurisdição ordinária, a investigação penal 
dos fatos do presente caso a fim de esclarecê-los”.
Além de publicar a sentença em conformidade com o determinado pela 
Corte IDH, o Estado brasileiro editou a Lei 12.528/11, criando a Comissão 
da Verdade e a Lei 12.527/11 atinente ao acesso à informação.
A Comissão da Verdade analisou e esclareceu algumas das violações de 
direitos humanos ocorridas no período de 18 de setembro de 1946 até a 
promulgação da Constituição de 1988, “a fim de que efetivar o direito à 
memória e à verdade histórica e promover a reconciliação nacional”, conforme 
dispõe o artigo 1º da referida Lei. O prazo legal de duração dos trabalhos da 
Comissão foi de dois anos, com um relatório de conclusões e recomendações 
pertinentes. Apurou-se as graves violações ocorridas na ditadura militar 
para estabelecer responsabilidades no âmbito civil e revelação da verdadeira 
história. Mas, o Brasil ainda persiste respeitando a decisão do Supremo 
Tribunal Federal no tocante a aplicação da Lei da Anistia, fato que pode 
gerar outras condenações perante a Corte Interamericana.
Quanto à Lei de acesso à informação, esta veio para salientar o disposto na 
Constituição de 1988 e na Convenção Americana, de modo que, conforme 
artigo 21 da aludida Lei, não “poderá ser negado acesso à informação necessária 
à tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais”, e nem poderão 
ser objeto de restrição de acesso as “informações ou documentos que versem 
sobre condutas que impliquem violação dos direitos humanos praticada por 
agentes públicos ou a mando de autoridades públicas”, estabelecendo a Lei 
responsabilidade para seus descumpridores. 
Portanto, diante de tais atos do governo brasileiro, embora ainda sejam 
nítidas algumas resistências, espera-se pelo cumprimento total do disposto 
na sentença do Caso Guerrilha do Araguaia.
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A Lei da Anistia, por outro lado, foi objeto de Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 153, a qual foi 
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
“objetivando a declaração de não-recebimento, pela Constituição do 
Brasil de 1988, do disposto no § 1º do artigo 1º da Lei n. 6.683, de 19 
de dezembro de 1979”. A tese era da não recepção, pois se trata de uma 
norma anterior, ou seja, elaborada antes da Constituição de 1988, quando 
da vigência da Carta de 1969.
Julgada em 29 de abril de 2010, anos depois da denúncia feita pela 
Comissão a Corte IDH, sendo que o Supremo Tribunal Federal, por 7 (sete) 
votos a favor e 2 (dois) votos contra, considerou recepcionado o disposto 
no § 1º do artigo 1º da Lei n. 6.683, de 19 de dezembro de 1979 pela 
norma suprema brasileira. Portanto, o Brasil ainda não acatou a decisão 
de controle e invalidação da Lei da Anistia.
No caso do Brasil, a temática fica patente no caso Gomes Lund e Outros 
(Guerrilha do Araguaia), que pede determina que Lei de Anistia, que 
foi considerada recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal, não tem 
validade. Há outros julgamentos que consolidaram esse entendimento 
como  Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, e ainda Cabrera García e 
Montiel Flores vs. México.
11. prisão CiVil E o ControlE intErno no brasil
Por controle interno de convencionalidade se entende todos os 
mecanismos usados pelo Poder Judiciário no Brasil, mas também pelos 
controles feitos pelo Executivo e Legislativo por meio de instrumentos 
próprios dentro dessa dupla compatibilidade vertical. Há internamente 
dois tipos de checagem de parâmetros frente aos tratados internacionais 
no controle de convencionalidade: os preventivos e os repressivos. Os dois 
tipos vão checar se as leis ou atos federais, estaduais e municipais se estão 
de acordo com os tratados de direitos humanos do Pacto e outros da OEA. 
Para tanto, ou seja, há um confronto material que pode usar controle difuso 
ou mesmo o concentrado ou via de ação para checagem de parâmetros.
No entanto, essa dupla checagem vertical no País deve ser feita 
inicialmente durante o processo legislativo, no chamado controle 
preventivo do Legislativo, do Executivo e do Judiciário.
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No Judiciário, no controle difuso interno, há um importante precedente 
firmado em 22 de novembro de 2006, no julgamento do Recurso 
Extraordinário 466.343, em que o Ministro Gilmar Mendes proferiu: 
(...) a reforma acabou por ressaltar o caráter especial dos tratados de 
direitos humanos em relação aos demais tratados de reciprocidades 
entre Estados pactuantes, conferindo-lhe lugar privilegiado no 
ordenamento jurídico. (...) 
A elaboração dos atos normativos em lealdade com os tratados de direitos 
humanos, obedecendo ao parâmetro material apenas. 
O controle preventivo de convencionalidade é o sistema de checagem 
que ocorre durante o processo legislativo e tem como objetivo impedir 
ou prevenir a introdução de uma norma que viole um tratado de direitos 
humanos no cenário jurídico. São instituídas barreiras que impedem 
as normas brasileiras de adentrarem o ordenamento jurídico, quando 
desrespeitam os documentos internacionais. Esse controle ocorre antes 
ou durante o processo legislativo, ou seja, quando a norma ainda não está 
pronta e acabada. 
Na fase inicial do processo legislativo, o próprio deputado ou senador 
autor do projeto de lei deve analisar a compatibilidade do projeto com o 
Sistema Interamericano. Após a etapa introdutória, o projeto é remetido 
às Comissões Legislativas, especialmente à Comissão de Constituição e 
Justiça, onde novamente ocorre a análise da compatibilidade do projeto, 
tendo como parâmetros os tratados de direitos humanos.
Os pareceres ou decisões da Comissão de Constituição e Justiça podem 
não ter caráter de decisão terminativa do feito. 
Superada essa fase, o projeto é encaminhado ao Presidente da República 
que tem duas condutas a seguir: a sanção ou o veto. O veto do Presidente 
da República ao projeto de lei pode ter a partir de agora três fundamentos: 
a violação de um tratado de direitos humanos, a inconstitucionalidade do 
projeto ou a falta de interesse público. 
Surge um novo tipo de veto com fundamento na contrariedade do 
projeto aos tratados da Organização dos Estados Americanos, que também 
é veto jurídico, mas com fundamento diferente na sua justificativa. Porém 
esse veto não é absoluto, podendo ser derrubado por maioria absoluta de 
472
Sérgio Tibiriçá AmArAl - FlAdemir Jerônimo belinATi mArTinS
Corte IDH: julgamentos e o Controle de Convencionalidade do Brasil
cada Casa Legislativa. Depois da sanção presidencial ocorre a promulgação 
e publicação da lei, encerrando-se o controle preventivo.
 Entretanto, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que, quando 
existe proibição de discussão de “cláusulas pétreas”, o controle preventivo 
poderá ocorrer, excepcionalmente, pela via jurisdicional. É o chamado 
direito função. 
Como é firmado pela doutrina na interpretação do parágrafo 2.o. do 
artigo 5., os direitos expressos não excluem outros que estão nos tratados 
internacionais. Com a possibilidade de direitos e garantias individuais nos 
tratados, o Supremo pode impedir a discussão de um projeto de lei que 
viole essa parte do núcleo imodificável no tocante a subtração de direitos 
previstos nos tratados de direitos humanos.
No Brasil, o controle de constitucionalidade repressivo é exercido após 
a existência da norma, quando esta já adentrou o ordenamento jurídico. 
Pode ser checado pelo sistema misto, ou seja, é realizado tanto na forma 
difusa quanto concentrada, mas já existe uma lei, ato normativo ou ato no 
ordenamento que não está de acordo com os tratados de direitos humanos. 
A via difusa, também denominada de exceção, de defesa ou indireta, é, 
em síntese, a arguição da incompatibilidade de um ato normativo ou lei, 
dentro de um processo judicial comum, frente às normas do Pacto.
.Por sua vez, a via concentrada, também chamada de direta, ou de ação ou 
ainda de controle abstrato é uma ação com a finalidade única: a declaração 
de uma norma como nula por violação de um tratado internacional, usando 
as ações como Ação Direta de Inconstitucionalidade, Ação Declaratória 
de Constitucionalidade e Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental. O artigo 97 da Constituição traz a cláusula da reserva de 
plenário, estabelecendo que na via difusa e concentrada, a declaração 
dessa nulidade deve ser pelo voto da maioria absoluta dos membros ou 
do respectivo órgão especial.
No caso do controle difuso, o Supremo julgou o caso da alienação 
fiduciária e a não devolução do bem – depositário infiel – prevista no artigo 
652 do Código Civil, em pertinência com o artigo 5⁰, inciso LXVII da 
Constituição Federal:
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Art. 652. Seja o depósito voluntário ou necessário, o depositário 
que não restituir quando exigido será compelido a fazê-lo mediante 
prisão não excedendo a um ano, e ressarcir os prejuízos. 
O controle repressivo no Brasil trouxe como primeiro caso a proibição 
da prisão civil do depositário infiel prevista como possibilidade no art. 5 
LXVII que confrontava com o art. 7.7 da Convenção, que diz: Ninguém 
deve ser detido por dívida, Este princípio nas limita os mandamos de 
autoridade judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento 
de obrigação alimentar. 
Assim sendo, no tocante a prisão civil, o artigo 7⁰, 7 do Pacto de São 
José da Costa Rica determina que:
Ninguém deve ser detido por dívidas. Este princípio não limita os 
mandados de autoridade judiciária competente expedidos em virtude 
de inadimplemento de obrigação alimentar. 
 Da interpretação do referido dispositivo legal, tem-se que a Convenção 
Interamericana sobre Direitos Humanos somente admite a hipótese de 
prisão civil (meio coercitivo de pagamento) em caso de descumprimento de 
obrigação alimentícia, enquanto que, como exposto em linhas anteriores, a 
Constituição Federal admite a prisão em duas hipóteses: descumprimento 
de obrigação alimentícia e ainda, no caso de depositário infiel. Assim, é 
patente o conflito existente entre a Lei Fundamental e ordinária pátria e 
a Convenção Americana. 
No tocante ao controle concentrado, não há dúvida que a Ação Direta 
de Inconstitucionalidade, a Ação Declaratória de Constitucionalidade e a 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental podem ser usadas 
pela invalidar as espécies normativas primárias previstas no artigo 59 da 
foi inserida Constituição Federal. 
A Corte IDH tem entendido que o controle de convencionalidade é 
um dever por parte dos tribunais locais, não podendo ser afastado por 
qualquer pretexto segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2011, p.137). 
Deve se entender que além daquele processo transnacional apresentado 
diante da Corte, o tribunal maior do Brasil tem o dever de controlar a 
supra legalidade.
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 Será denominado como via de ação, uma vez que deve existir uma 
provocação por parte dos legitimados do artigo 103, que colocam em 
movimento a jurisdição. 
Há um controle concreto, que pode se apresentar difusamente em 
processos civis, penais, administrativos ou constitucionais, como indica a 
obra coordenada por Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2012,p.2-12).Se como 
ficou claro na prisão do depositário infiel julgado pelo STF e nas sentenças 
da Corte IDH, qualquer Juiz ou Tribunal do Brasil pode não aplicar uma 
lei que confronta a Convenção Americana dos Direitos Humanos, dando 
aplicação direta ao tratado. 
12. o ControlE no supErior tribunal dE justiça
Uma importante decisão sobre controle o Brasil foi feita pela quinta 
turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que na decisão descriminalizou 
a conduta tipificada como crime de desacato a autoridade, por entender 
que essa tipificação é incompatível com o artigo 13 da Convenção 
Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto de São José da Costa Rica. 
Essa decisão de controle de convencionalidade foi tomada na sessão desta 
quinta-feira, dia15 de dezembro de 201624. 
O ministro relator do recurso no STJ, Ribeiro Dantas, concordou com 
ou os argumentos do Ministério Público Federal de que os funcionários 
públicos estão mais sujeitos ao escrutínio da sociedade, e que as “leis de 
desacato” existentes em países como o Brasil atentam contra a liberdade 
de expressão e o direito à informação, que são esteios da democracia.
A decisão, unânime na Quinta Turma, ressaltou que o Supremo Tribunal 
Federal (STF), anteriormente, já havia firmado entendimento de que os 
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil têm 
natureza supralegal, ou seja, são superiores à legislação ordinária. Para 
os ministros, a condenação por desacato, baseada em uma lei federal, é 
incompatível com o tratado de direitos humanos no âmbito da OEA do 
qual o Brasil é signatário. 
Ao apresentar seu voto, o ministro Ribeiro Dantas fez algumas 
ponderações importantes. O relator destacou que a decisão não invade 
24 http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/
Not%C3%ADcias/Quinta-Turma-descriminaliza-desacato-a-autoridade. 
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o controle de constitucionalidade reservado ao STF, já que se trata de 
adequação de norma legal brasileira a um tratado internacional, o que pode 
ser feito na análise de um recurso especial, a exemplo do que ocorreu no 
julgamento da Quinta Turma.
“O controle de convencionalidade não se confunde com o controle 
de constitucionalidade, uma vez que a posição supralegal do tratado de 
direitos humanos é bastante para superar a lei ou ato normativo interno 
que lhe for contrária, abrindo ensejo a recurso especial, como, aliás, já fez 
esta corte superior ao entender pela inconvencionalidade da prisão civil 
do depositário infiel”25, explicou Ribeiro Dantas. 
O ministro ainda lembrou que o objetivo das leis de desacato é dar uma 
proteção maior aos agentes públicos frente à crítica, em comparação com os 
demais, algo contrário aos princípios democráticos e igualitários do Brasil. 
“A criminalização do desacato está na contramão do humanismo, porque 
ressalta a preponderância do Estado – personificado em seus agentes – sobre 
o indivíduo”26, destacou o ministro.
O magistrado apontou que a descriminalização da conduta não significa 
liberdade para as agressões verbais ilimitadas, já que o agente pode ser 
responsabilizado de outras formas pela agressão. O que foi alterado é 
a impossibilidade de condenar alguém, em âmbito de ação penal, por 
desacato a autoridade.
No caso submetido a julgamento, um homem havia sido condenado 
a cinco anos e cinco meses de reclusão por roubar uma garrafa de bebida 
avaliada em R$ 9,00, por desacatar os policiais que o prenderam e por 
resistir à prisão. Os ministros afastaram a condenação por desacato.
ConClusão
O controle de convencionalidade surge como importante colaboração 
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anulação de normas internas quer sejam de nível constitucional quer sejam 
infraconstitucionais. 
O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é de grande importância 
para proteção dos direitos fundamentais do homem, funcionando o 
controle de convencionalidade como um fiscal da respeitabilidade por parte 
dos Estados-parte da OEA em relação aos direitos que eles se obrigaram 
proteger.
 Pelas análises feitas fica claro que se trata de uma instância superior, 
supranacional, que visa à aceleração da proteção por um mecanismo 
supranacional. No entanto, o controle pode ser feito de forma eficiente 
internamente.
A Corte funciona como órgão jurisdicional e consultivo de proteção 
complementar aos direitos humanos nos países da OEA, haja vista ser 
necessário, de regra, que sejam esgotados os recursos internos, embora o 
haja exceções. Trabalha na interpretação dos tratados, que podem também 
invalidar uma norma interna por meio das suas Opiniões Consultiva. São 
dois tipos diferentes desse novo exame de compatibilidade, que deve ser 
feito sobre todos os atos normativos ou não. A se lamentar que o Brasil 
não tenha cumprido todos os dispositivos da sentença da Corte IDH no 
caso Guerrilha do Araguaia no tocante a revogação da Lei da Anistia.
Acredita-se que as sentenças proferidas pelo Judiciário brasileiro, 
tomando como parâmetro a Convenção e seus Protocolos Adicionais para 
anular leis surge como um novo caminho para adequação, ou seja, que 
os controle difuso e concentrado de convencionalidade são uma realidade 
pouco conhecida que pode ajudar na efetivação dos direitos humanos.
Esse controle tem base na relatada decisão do Supremo, mas fica claro 
na jurisprudência da Corte IDH, que traz outros exemplos dos Estados 
obedecendo os compromissos contraídos com a assinatura no Pacto de San 
José. A Corte é o órgão que tem autoridade supranacional para interpretar 
as disposições dos tratados nas relações com os ordenamentos nacionais, 
vendo prevalecer a do órgão regional. Mas, há outras possibilidades de 
garantir direitos por meio dessa dupla compatibilização.
 Estado deve apreciar e julgar com imparcialidade todas as denúncias 
contra os próprios membros, que são os principais violadores dos direitos 
humanos. Mas, quando até o Supremo Tribunal comete uma falha, o 
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Sistema Interamericano deve buscar uma solução. Os Estados continuam 
com suas competências, mas a busca de Justiça não termina em nível 
interno.
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Razonamientos medulares vinculados al 
derecho procesal 
pablo darío Villalba bernié*
1. adVErtEnCias  
Dentro del itinerario de la transformación del derecho procesal, merecen 
realizarse algunas consideraciones previas que deberían ser tenidas en cuenta 
para emprender cualquier mutación, las que definitivamente depositen a 
la sociedad en el pedestal de haber logrado un diseño de litigación más 
virtuoso. 
a) En una primera aproximación, obra imprescindible comprender 
que en caso de encararse una transformación, esta sea pensada para 
las generaciones futuras, lo que implica edificar una compilación 
aplicable al mañana, con la idea clara que perdure en el tiempo.
Resultaría ilógico no aprender de los errores del pasado, como el cometido 
en la mayoría de los modelos procesales que no dieron satisfacciones a la 
ciudadanía, ni respuestas jurídicas a la comunidad forense. 
Una codificación legal tiene como característica esencial la estabilidad, 
que apunta a consolidar la seguridad jurídica, huyendo de los vaivenes 
* Presidente de la Asociación Paraguaya de Derecho Procesal Constitucional; Secretario 
General de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional; Miembro del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal; Miembro del Instituto Paraguayo de Derecho 
Procesal; Presidente del Instituto Itapuense de Derecho Procesal; Secretario General 
del Colegio de Abogados Procesalistas Latinoamericanos; Profesor de Derecho Procesal 
Civil en la Universidad Católica “Ntra. Sra. de la Asunción”, Sede Regional Itapúa, 
Encarnación, Paraguay; Conferencista internacional y tratadista. villalbabernie@gmail.
com.
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permanentes, los bolsones de inestabilidad, los cambios incesantes, que 
no son beneficiosos para una sociedad, ni para el Estado. Sin embargo, 
tampoco puede ser eterna, sin que pueda cambiarse, como condenando 
a las generaciones futuras a soportar legislaciones deficientes. Las normas 
jurídicas deben consolidarse solo si son eficientes, de lo contrario perderían 
su razón de ser. 
Advertía Jefferson, que las generaciones presentes no pueden atar de por 
vida a las generaciones futuras, ya que existiría una especie de dictadura de 
los muertos sobre los vivos. Los textos legales, deberían tener la tendencia 
hacia la perdurabilidad, sin descartar los mecanismos que permitan las 
alteraciones y ajustes de rigor o incluso su renovación integral en caso que 
no funcionen.
b) Compartimos criterios con García Belaunde1, en cuanto a los 
límites de una reforma, cuando explicita, que, si bien estos no son 
estrictos, una mutación procesal tienen que concebir cuanto menos 
dos: 
La primera, debe comprender que al interactuar en un mundo globalizado 
ninguna reforma merece legislarse al margen del contexto internacional. 
En tal sentido, la reforma deberá respetar los tratados supranacionales que 
fueron suscriptos, como puntal ineludible por la normativa interna, en 
especial en cuanto a la protección de los derechos humanos. 
La segunda cuestión, actuando como límite interno, la codificación debe 
obedecer el ámbito social y cultural donde se inserta, aquellos elementos 
propios de cada sociedad, su idiosincrasia, que no pueden dejarse de lado 
al construir un nuevo orden jurídico2. De no acatar sus propias condiciones 
sociales, con seguridad podrá considerarse una buena pieza jurídica, pero 
deficiente para el escenario donde se tiene que aplicar.
c) La tercera cuestión, es que cualquier reforma procesal debe 
ser construida sobre la base del procesalismo, noción que recién 
1 GARCÍA BELAUNDE, Domingo, Sobre el control de la reforma constitucional, publ. 
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Año VI, Nº 10, 2.007, p. 27, Santa Fe, 
Argentina.
2 Creemos, que, en gran parte, como consecuencia de no haberse respetado este segundo 
límite en el CPC vigente, que podríamos trasladarlos a las anteriores normativas 
procesales, es que se han legislado preceptos tan deficientes en Paraguay, si desde el 
punto de vista del proceso civil referimos. 
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comienza a asimilarse en América en los años 80, al aparecer una 
corriente distinta del derecho procesal que tuvo su gestación europea 
en los años 30 -inspirada fundamentalmente en la triada italiana 
compuesta por Chiovenda, Carnelutti y Calamadrei-, apoyada por 
noveles juristas latinoamericanos que analizaron el ser mismo del 
procedimiento, basado en el trípode “Acción, Jurisdicción y Proceso”, 
racionalizando al proceso como una ciencia autónoma, fue el surgir 
de los “procesalistas”. 
Esta tendencia científica del derecho procesal, consolidada en las últimas 
décadas del milenio pasado en Latinoamérica, tiene entre sus principales 
exponentes científicos a Couture, quien fue su máximo emblema, siguiendo 
el derrotero una cantidad importante de procesalistas latinoamericanos 
reunidos alrededor del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Jairo 
Parra Quijano (encabezando una pléyade de juristas ilustres colombianos); 
Véscovi, Gelsi Bidart y Simón en Uruguay; Morello, Berizonce, Gozaíni, 
Peyrano y Oteiza en Argentina; Monroy Galvez y Adrián Simons Pino en el 
Perú;; Alfredo Buzaid, Ada Pellegrini Grinover en el Brasil. A ellos podemos 
agregarle los más conspicuos investigadores del viejo continente, como es 
el caso de Michele Taruffo y Biavatti, en Italia; Jaime Guasp, Picó I Junoy, 
Víctor Fairen Guillen, Lluís Muñoz Sabaté en España; todos analizando 
el proceso como ciencia procesal autónoma. 
d) En el marco de influencia, no corresponde dejar de referenciar a 
la constitucionalización del orden jurídico, que al compás de las ideas 
de rescate en favor de otorgar trascendencia a la Constitución como 
norma rectora dando respuestas a los continuos avatares que presenta 
al derecho procesal, rescatando a Norma Fundamental como esencial 
para la construcción del orden jurídico, supone la superación de las 
ideas positivistas arribando al post positivismo sobre la base de un 
Estado Social de Derecho.
e) Finalmente, como último aspecto, analizar la incidencia del control 
de convencionalidad cimentado a la luz de los fallos jurisprudenciales 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que 
encaminan la necesidad de estructurar cambios de relevancia en el 
derecho procesal. 
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2. la humanizaCion dEl proCEso Como objEtiVo prinCipal
2.1 Axiología valoratoria 
Al referir a la humanización del proceso, figura el ingreso a un campo 
axiológico valorativo marcando el rumbo hacia una tendencia social del 
derecho procesal3, genera la necesidad de un marco normativo que proyecte 
la visión de tutelar a la persona por sobre todas las cosas. 
En opinión de Sentis Melendo, el proceso es vida humana que se despoja 
de formalismos para ganar vitalidad4, supone su perfeccionamiento para 
tornarlo más útil y no entorpecedor de la justicia, desmantelando los 
formalismos estériles5, haciéndolo más confiable para el litigante. En 
definitiva, el derecho progresa en la medida que se humaniza6 y tiene como 
norte la dignidad de la persona. 
En posicionar al hombre como centro del derecho, gravita el principio 
cardinal hacia el cual deberían converger todos los órdenes procesales, el 
objetivo fundamental de la que se nutre toda tendencia renovadora, es para 
el ciudadano común que se edifica el método de litigación, para viabilizar 
la vigencia de sus derechos que se regulan las normas jurídicas; es su “modus 
vivendi” el que sistematizamos; a tal punto llegan estas afirmaciones, que el 
proceso carecería de sentido alguno sin los hombres, inclusive podríamos 
trasladarlo más allá, el derecho no tendría existencialidad sin el ser humano. 
Día a día nos preguntamos: ¿porque se legislan normas y tipos modélicos 
tan alejados de la cotidianeidad del individuo común, cuyo único objetivo 
aparente es que aquel conciba al proceso como “una casa embrujada”, a 
la que es mejor no entrar? Esta idea sobreviene al no poner en manos de 
la sociedad una herramienta sencilla y de eficaz resultado para dirimir 
los conflictos, al contrario, complicamos y sacramentalizamos el litigio, 
pareciendo una especie de enigma para el lego jurídico. ¿Por qué de los 
3 BERIZONCE, Roberto, El Proceso Civil en Transformación, p. 24, Librería Editora 
Platense, La Plata, Argentina, 2.008. 
4 SENTIS MELENDO, Santiago, Humanización del proceso, en Estudios de Derecho 
Procesal, año 1.967, citado por Berizonce. 
5 BERIZONCE, Roberto, El Proceso Civil en…, ob. cit., p. 40.
6 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, p. 466, 3ra. edición 
póstuma, Editorial Depalma, Buenos Aires, Año 1.997. “…En un orden social injusto, 
la justicia solo se logra amparando a los débiles. Es esto, por supuesto, un problema de 
grados, que va desde un mínimo inicuo hasta un máximo que puede también serlo en 
sentido opuesto. Pero el derecho que aspira a tutelar la persona humana, salvaguardando 
su dignidad, no solo no declina ni está en crisis, sino que se supera a sí mismo”.
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abogados y de los operadores del servicio de justicia, se genera tanta 
capacidad de complicar las cosas sencillas?7  
El derecho procesal tiene ribetes de injusticia, aún sin que sea necesario 
aplicar al hecho sus normas, al sugerir un proceso que por sus excesivos 
formalismos traba la obtención de la verdad, ante lo cual un modelo que no 
busque permanentemente la verdad real no puede ser totalmente justo. De 
modo que el diseño vigente, derivado de estas connotaciones particulares, 
requiere de rasgos más humanizadores con el fin de la protección del 
individuo común. 
La justicia social debe llegar al compendio legal, pues el hombre común 
le teme a la ley, recela del proceso, se asusta de éstos, pero a su vez sigue 
creyendo en el derecho como su último consuelo. 
2.2  Orientación de los derechos humanos
Esta faceta de humanización del proceso, viene dictada y orientada desde 
los derechos humanos inherentes al hombre, no hay rama del derecho que 
no pueda ser actualizada desde la óptica de los derechos fundamentales, 
sobre todo si la intención figura establecer la justicia o no de las normas 
jurídicas. 
Asistimos, aún en países de avanzada, a una crisis profunda y creciente de 
la juridicidad, llevando a admitir que la mayoría de los sistemas procesales 
originados en los albores del siglo XIX, respondían a una tradición jurídica 
moldeada en base a la protección de los derechos subjetivos, que tenían 
una clara orientación patrimonialista, en los que su máxima expresión 
era el amparo del derecho a la propiedad. Esbozaban una inclinación 
patrimonialista, por la concepción que tenían de la libertad, que desde la 
revolución francesa estuvo orientada en la protección de lo patrimonial 
y del derecho de dominio, tolerando que los ordenamientos procesales 
tengan una injerencia decisiva de aquellos ideales neoliberales. 
7 CALAMANDREI, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, T. I, p. 420, Lib. El 
Foro, Bs. As. Argentina, 1996. El maestro advertía: “…todas las innovaciones de que 
hasta ahora se ha hablado se resuelven, a fin de cuentas, en un retorno del proceso a la 
simplicidad y a la naturaleza, reducidos al mínimo los inconvenientes del formalismo, se 
trata de poner en contacto directo, de modo que puedan rápida y legalmente entenderse a 
los hombre que forman parte del drama judicial, al juez y a los justiciables, al magistrado 
y a los defensores. El nuevo código (se refería al italiano) ha sido construido con la clara 
conciencia de esta verdad elemental: “el problema de la reforma  de la leyes es, ante 
todo, un problema de Hombres”.
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En contraposición, emergió en el siglo XX como una conquista 
del constitucionalismo, la protección de los derechos fundamentales, 
sustentado en la idea del Estado Social de Derecho, ampliando un catálogo 
de derechos universales propios del hombre, como la libertad, el derecho 
a la vida, los derechos civiles (incluidos los de adquirir y disponer bienes), 
en reemplazo de la visión simplista anterior, reposicionando al ser humano 
como centro de la realidad procesal. Del mismo modo, idéntica visión está 
arraigada y es difundida desde el orden supranacional. 
Trátese de acercar el derecho al hombre, no de alejarlo, una vuelta al 
hombre, una cruzada por el reencuentro del hombre consigo mismo, 
mediante la justicia de los fallos judiciales8. El regreso al ser humano 
permitirá reflotar “la sensación de justicia” que se ha perdido.
El ser humano piensa en la justicia más que en la ley9, entonces 
corresponde buscar un mecanismo eficaz para lograrla; la justicia es la que 
debe resplandecer, la ley siempre al servicio de aquella, jamás a la inversa. 
De ahí, que permanentemente se apunte que el buen Juez prefiere la justicia 
antes que la ley, en consecuencia, debemos darle un ventajoso método de 
juzgamiento para ser aplicado a los hombres.
No más el brocado “La ley es la Ley”, pues esta ha servido para justificar 
las opresiones más aberrantes, como metafóricamente Parodi Remón nos 
recuerda: “Una ley injusta es una espada de Damocles sobre la Sociedad, que 
solo un juez honesto puede envainar”10.
3.  ConstituCionalizaCión 
La Constitucionalización del orden jurídico supone un criterio de 
racionalización sobre lo Constitucional dejando de lado la superficialidad 
imperante, indagado como un nuevo marco teórico, no exento de polémicas 
8 LANDONI SOSA, Ángel, El Código General del Proceso a quince años de su vigencia, 
publ. el libro del XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Editada por la 
Universidad Libre, p. 937, Bogotá, Colombia, Agosto de 2.005. 
9 PARODI REMÓN, Carlos, ob. cit., p. 465. “El ciudadano, el hombre común y corriente, 
al cual nos debemos, le teme a la ley, se asusta de ella; pero respeta al Derecho al cual 
recurre como contralor de la ley, como su censor, como su morigerador, como su último 
consuelo en la lucha por la paz social y por la vida. El ser humano piensa en la justicia 
más que en la ley, pues en muchos casos, cuando se le aplica ésta, la rechaza porque 
sabe que no se aplica por igual a todos”.
10 Idem anterior, p. 483
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por cierto. Como también comporta un criterio metodológico para 
comprender lo Constitucional, que primordialmente supera a la teoría, 
para justificar la aplicación jurídica de los derechos fundamentales.    
Obliga a repensar sobre las garantías constitucionales básicas, pero 
fundamental-mente la vinculación existente entre Constitución y Proceso, 
hilvanando cuestiones que de estar ocultas, pasan a descubrirse y obligan 
a un hondo análisis convirtiéndolas en temas de discusión. 
La conjunción “Derecho Procesal” y “Constitucionalización”, propaga 
una verdadera revolución de conceptos, que tendrán que ser examinados 
y reformulados a la luz de nuevos faros orientadores. 
Consiste en la marcha y resultado de la transformación del Derecho 
causado por la Constitución11, conllevando la idea de impregnación de todo 
el espectro jurídico por las normas constitucionales12. La Constitución pasa 
a tener una visión unificadora, posicionándose como remedio a los efectos 
destructivos del orden jurídico, mediante una previsión de mayor rango, 
un derecho más alto13, de fuerza obligatoria incluso para el legislador, que 
debe condicionar su actuación a la misma. La premisa genera la noción, 
que más allá de la literalidad normativa, están los valores y los principios 
inmanentes consagrados en la Constitución que no merecen soslayarse.
Plantea que no hay problema jurídico que pueda evitar estar 
constitucionalizado, irradia la creencia indubitada que no pueda 
ser posible una esfera politizada separada o inmune a la influencia 
constitucional. Según Prieto Sanchís, “no hay problema jurídico que no 
pueda ser constitucionalizado”14, trasuntando que cualquier tipología jurídica 
desemboca en  una argumentación de los derechos fundamentales15. 
11 GARCÍA FIGUEROA, Alfonso, La teoría del derecho en tiempos de constitucionalismo, 
publ. en Neoconstitucionalismo, Edición de Miguel Carbonell, p. 163, Editorial Trotta, 
2º Edición, Madrid, España, Año 2.005. 
12 GUASTINI, Riccardo, La Constitucionalización del Ordenamiento Jurídico: El Caso 
Italiano, publ. en Neoconstitucionalismo, p. 49, Edición de Miguel Carbonell, Editorial 
Trotta, Madrid España, Segunda Edición, Año 2005.
13 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dúctil, p. 39, Editorial Trotta, 6º Edición, Madrid, 
España, Año 2005. 
14 PRIETO SANCHÍS, Luis, El constitucionalismo de los derechos, p. 213 y sgtes., publ, 
en Teoría del Neoconstitucionalismo, Dir. Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 
España, Año 2007. 
15 BERNAL PULIDO, Carlos, El Neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, 
Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, p. 93, Bogotá, 
Colombia, Año 2009. 
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Sin dudas la Constitucionalización retrata la imagen que el orden jurídico 
se visualiza constitucionalizado, comporta que las normas de rango inferior 
tienen que estar acorde con los principios y valores formales y axiológicos 
de la Constitución16, pero no solo eso, sino que en cada casuística deber 
aplicarse programáticamente los principios y valores consagrados en la 
norma superior. 
Así, al indicar a la Constitucionalización apuntala una forma de ver y 
aplicar la norma constitucional en el marco de cada caso en particular, por 
lo que sus efectos son extraordinarios provocando una verdadera revolución 
de los conceptos clásicos que gobiernan tanto al Derecho Constitucional 
como al Derecho Procesal. 
Según Guastini17, todo un referente en la materia, por constitucionalización 
se entiende al proceso de transformación de un ordenamiento jurídico al 
término del cual el sistema en cuestión resulta totalmente impregnado 
por las normas constitucionales. Un orden legal constitucionalizado se 
caracteriza por una Constitución extremadamente invasora, entrometida, 
persuasiva e invadente, capaz de condicionar tanto a la legislación como 
la jurisprudencia y al estilo doctrinal, e inclusive la acción de los actores 
políticos, así como las relaciones sociales. La ley condicionada a un sustrato 
más alto, el marco constitucional. 
Vigo, realiza una apropiada descripción sobre la Constitucionalización, 
al decir: “La constitucionalización del derecho supone que el especialista de una 
rama del mismo está interpelado siempre -de manera más directa o indirecta- 
por la norma fundamental, y el jurista debe buscar en ella primariamente la 
respuesta jurídica que necesita. Se trata de tomar en serio a la Constitución, 
inexorablemente por parte de todos los juristas, y en consecuencia promover su 
vigencia integral forzando a autoridades y ciudadanos a respetarla.”18
4. dEl nEoConstituCionalismo al nEoproCEsalismo
La Constitucionalización del ordenamiento jurídico no se ha limitado 
a transformar la ciencia legal, sino predica también el cambio del estilo de 
16 TAMAYO JARAMILLO, Javier, La decisión judicial, T. I, p. 83, Editorial Diké, Medellín, 
Colombia, Año 2011. 
17 GUASTINI, Riccardo, ob. cit., p. 49. Quien sigue la sugerencia de Louis Favoreau.
18 VIGO, Rodolfo Luis, Constitucionalización y judicialización del derecho, p. 52, Edit. 
Ibáñez, Bogotá, Colombia, Año 2012.
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pensamientos de juristas y teóricos del derecho, representando una de las 
manifestaciones más significativas del marco filosófico político, pasando 
a ser una revolución en la dialéctica y conflictiva relación entre el Estado 
y la Sociedad. Se la considera como una teoría, un neologismo especial, 
algo así como un constitucionalismo nuevo19. 
4.1 Neoconstitucionalismo
El Neoconstitucionalismo simboliza una nueva cultura jurídica razonada 
en el ámbito constitucional como transformadora de vetustas visiones 
sostenidas sobre un constitucionalismo clásico. Al decir que García 
Figueroa, representa la doctrina que descubre y percibe la metamorfosis 
experimentada por los ordenamientos jurídicos en su tránsito del Estado 
Liberal al Estado Constitucional actual20. 
Sin rodeos, el Neoconstitucionalismo se asienta sobre la convergencia 
de dos tradiciones constitucionales que con gran frecuencia han transitado 
de forma separada. La primera, que concibe a la Constitución como 
regla de juego, un pacto mínimo que permite asegurar la autonomía de 
los individuos como sujetos privados y agentes políticos a la vez en el 
marco democrático en un momento histórico dado, siendo la  expresión 
de las reglas básicas de obligatoria observancia en una determinada 
estructura política. Lógicamente, responde a una mirada antiquísima del 
constitucionalismo. 
La segunda, hilvana una evolución de la visión anterior, discerniendo a 
la Constitución como un proyecto transformador que no se limita a fijar 
reglas (que también las contiene), aportando decisiones políticas al modelo 
económico, educativo, de salud, y otros, del Estado. Algo así como el 
perfeccionamiento del constitucionalismo nacido de la revolución francesa, 
pero sin agotarse en el estrecho marco de la literalidad constitucional.  
De la fusión de ambas corrientes emerge el Neoconstitucionalismo 
apuntando a dar respuestas desde otros ámbitos al fenómeno social marcado 
19 CUBIDES CÁRDENAS, Jaime Alfonso, Aproximaciones teóricas desde los derechos 
humanos hacia la constitucionalización del derecho, el neoconstitucionalismo y el 
derecho procesal constitucional, en Velandia Canosa, Eduardo (Director científico), 
Derecho Procesal Constitucional, Tomo III, Volumen I, p. 193-220, VC Editores Ltda. 
y ACDP, Bogotá, Colombia, 2012.
20 GARCÍA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la Moralidad, Editorial Trotta, Madrid, 
España, Año 2.009.  
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por la Constitución. Así rescata el rol fundamental que pasan a cumplir 
los jueces, cuyo protagonismo se vuelve fulgurante, incluso por encima 
del que corresponde al legislador.  
Provoca el rompimiento con el viejo esquema ius positivista, revelando 
una crisis en esa teoría, al haber abandonado el dogma de legalidad del 
Derecho encerrado en sus fronteras, para aceptar la idea que la ley ha dejado 
de ser la única y suprema fuente del Derecho, reemplazada por una nueva 
concepción que propicia más principios que reglas.
Si algo caracteriza al Neoconstitucionalismo como rasgo común, 
es que representa a un conjunto de teorías diagnosticando ciertas 
transformaciones en el Derecho bregando por ordenamientos jurídicos 
constitucionalizados. La hipótesis rebasa la reconstrucción del Derecho 
en los Estados Constitucionales, especialmente alejado de las teorías ius 
positivistas, a las que cuestiona abiertamente, trasmitiendo la noción que 
el derecho ha mudado y ante ello surge la exigencia de una naciente teoría 
que refleje los cambios.  
El Neoconstitucionalismo se posiciona asentado en cinco rasgos 
sobresalientes, que a su vez abren las compuertas para otras líneas evolutivas: 
a)  Un diseño constitucional basado en principios no en reglas, que no 
implica desconocer a éstas últimas, pero que pierden trascendencia 
ante los principios. 
b) Derivada de lo anterior, una teoría orientada hacia la ponderación más 
que a la subsunción, pues los principios son ponderados y las reglas 
subsumidas para su aplicabilidad.  
c) Omnipresencia de la Constitución en todas las áreas jurídicas, no 
solo eso, sino que en todos los conflictos deberá reflexionarse sobre la 
función orientadora de la norma constitucional.   
d) Mayor preponderancia de la omnipotencia judicial, más relevancia de 
los jueces por sobre la autoridad del legislador. El juez está vinculado 
al legislador por el cumplimiento de la norma legal, pero solo a través 
de la interpretación constitucional que realiza el juez. Ya no funge 
obligado por la idea de lo que el legislador al consagrar la norma quiso 
decir, sino que el juez interpreta y pondera el orden constitucional en 
cada casuística en particular. 
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e) Pluralidad de valores, incluso contradictorios entre sí, en reemplazo 
de la homogeneidad ideológica de un puñado de valores y principios 
coherentes que no se enfrentaban. Los principios se pesan con su 
contradictorio o, incluso, con otros principios para su aplicación. El 
triunfo de uno u otro es circunstancial y referencial para el caso, no 
desvirtúa al que no fue aplicado, porque en otra causa quizás se prefiera 
el principio descartado para dar solución al conflicto.  
4.2 Neoprocesalismo 
La intromisión de la nueva teoría constitucional, que es invasora del 
orden legal de menor jerarquía, obliga a reconsiderar conceptos básicos de 
la doctrina procesal, transformando la teoría del proceso, o por lo menos 
se halla en  camino de hacerlo. El neoprocesalismo contemporáneo, en 
términos genéricos consiste en la constitucionalización del ordenamiento 
jurídico procesal21.
De hecho esa influencia del constitucionalismo sobre el proceso, se 
plasma a partir de la idea que debe descartarse algún área del derecho 
que pueda evadir la influencia constitucional, así cualquier aspecto del 
orden jurídico no debería escapar del radio de acción de las garantías 
fundamentales.
El ámbito procesal, tendrá que madurar la concepción ideológica que 
la sustenta, en especial por la gran intromisión de postulados como el 
control de constitucionalidad (que siempre debió ejercerse), del control 
de convencionalidad y de la necesidad de aplicar y comprender la teoría 
de la argumentación sobre principios que es un logro a ser alcanzado, para 
desde allí iluminar cual faro todo el orbe procesal. 
En un intento de justificar la existencialidad del neoprocesalismo, 
conjugar el marco que da lugar a que una nueva visión aparezca en el 
ordenamiento jurídico, para que se consolide como doctrina. 
21 BARRIOS GONZÁLEZ, Boris, Fundamentos Constitucionales y Supranacionales 
del Proceso Penal Acusatorio, p. 64, Edit. Cultural Portobelo, Panamá, 2013. “… 
y se trata del replanteamiento del derecho en aras del Neoconstitucionalismo, y 
que ha llevado al replanteamiento del procesalismo clásico, por lo que bien hoy, 
contemporáneamente, podemos hablar de un neoprocesalismo, que en términos genéricos 
es la constitucionalización del ordenamiento jurídico.”
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En este sendero el razonamiento se dirige a iniciar la tarea partiendo de 
la concepción que deja atrás en forma general viejos postulados del Estado 
Liberal de Derecho, para ubicarnos en estos tiempos en la recepción del 
Estado Social Constitucional y Democrático de Derecho, que supone 
condicionales totalmente distintivas a la de aquel viejo modelo liberal que 
ha sucumbido por no dar las respuestas que la sociedad de hoy requiere. 
Si hoy día, el derecho se basa en principios y valores, ya no en reglas, 
envuelve varias consecuencias: a) que el orden jurídico no vuelva a ser 
visualizado sobre la base de un derecho privatístico, sino social y público; 
b) el derecho se aparta de la norma, para dar certeza y fuerza interpretativa 
a los principios y valores, que generalmente no están en la ley y sí emergen 
consagrados en la Constitución; c) no significa erradicar las reglas, que 
continúan existiendo, más no en solitario, sino sustentadas en un marco 
axiológico que la sostiene; d) presupone el abandono de la concepción ius 
positivista, por otra visión que la reemplaza apoyada en el Estado Social 
de Derechos, con un planteamiento ius fundamental distintivo, donde 
la regla sede ante los principios, porque la regla es solo “deóntica” y el 
principio es “axiológico”; e) un derecho sobre principios que abre las 
puertas a la Ponderación, dejando atrás la subsunción; f ) un rescate de la 
argumentación sobre principios, donde lo ideológico del juez pesa más 
que la simple aplicación de la ley; g) la exigencia que orden jurídico en 
general (constitucional y procesal) ajusten sus fronteras a las coordenadas 
vigentes, dejando de ser un derecho desfasado y no acomodado a las 
vicisitudes actuales.  
Nótese, que se produjo un giro hermenéutico de inconmensurables 
connotaciones, superando antiguas concepciones ius positivistas y 
legalistas, planteando un reencuentro del derecho con la moral y la ética, 
en este contexto los justificativos del neoprocesalismo promueven una 
reformulación axiológica del derecho procesal que es indudable. 
Con las aclaraciones previas, se sostiene:  
a) El neoprocesalismo no es otra cosa que la constitucionalización del 
orden jurídico procesal, trasluce al Derecho Procesal visto a través del 
prisma de la Constitución y los derechos fundamentales.
b) La visión neoprocesalista muestra una jurisdicción que ha ampliado 
sus deberes cuestionando los límites de la tutela judicial efectiva, no 
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limitado exclusivamente a la defensa de los derechos, sino sustentado en 
argumentos y principios. 
c) La vigencia de un “derecho procesal sobre principios”, plantea una 
visión axiológica que supera la mera subsunción (deontología), llevando 
a comprender, que los principios son precedentes para quien resulte ser el 
intérprete de la disputa jurisdiccional, en consecuencia eje esencial en la 
concreción de justicia.  
d) Como una cuestión extramuros, fluye el  embate de los derechos 
humanos que condicionan la visión de la esfera procesal, propiciando 
orientadores del ámbito internacional que deben aplicarse en el orden 
doméstico, puntualmente en el ámbito procesal.
e) Se replantea la idea de “garantía”, no es lo mismo entender a la 
garantía desde una perspectivación constitucional social, que acoge distintos 
postulados de justicia, que la antiquísima visión del constitucionalismo 
liberal, apadrinando una idea de justicia legalista y positivista, caracterizada 
por su estrechez. 
f ) La idea procesal en estos tiempos supera al derecho procesal clásico y 
tradicional basada en el agotamiento en la regla como en la norma (proceso 
deóntico), superando y reemplazándola por otra más abierta y dinámica 
de una connotación ius fundamentalista, que exige principios, valores y 
argumentación, dejando atrás al positivismo lógico jurídico por una visión 
no positivista racional y argumentativa.  
Distingue la Constitución de la Ley, aclarando que ambos prestan 
funciones distintivas al proceso, la Constitución conteniendo principios, 
la Ley generando reglas, justificando la razón de ser de ambos repertorios. 
Claro está, que estas situaciones pueden variar cuando las Constituciones 
contienen reglas y la Ley principios, pero esto solo se presentará en casos 
excepcionales. 
g) Lógicamente a consecuencia de las formulaciones que anteceden, se 
nota un cuestionamiento relevante a la visión de los Códigos Procesales 
Legalistas que tendrán que ser superados, puntualmente cuando estos 
repertorios aparecen encerrados en sí mismos, al extremo de referenciar 
que los casos dudosos o cuestiones no contempladas se resolverán por los 
principios consagrados en el propio Código Procesal limitando la labor 
del intérprete, ello es equivocado, porque como sostenemos se da una 
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constitucionalización del orden procesal, los principios y valores tienen que 
ser aplicados a partir de la Constitución y el Bloque de Constitucionalidad, 
desde allí descender a los Códigos Procesales y no al revés. En otros términos, 
comprender que lo fundamental no está en los códigos, específicamente 
en los procesales, sino en la norma constitucional y la supranacional que 
orientan el accionar de todo el orden interno. Reiteramos, dejar de lado 
la austeridad teórica del positivismo legalista.  
h) El novel contorno neoprocesalista también muestra una idea de 
legitimación amplia, caracterizada por la protección de los intereses difusos, 
los derechos colectivos  y las acciones de clase. Incluso en algunos casos, no 
importa la legitimación sino la interpretación constitucional del derecho. 
5. intErnaCionalizaCión dE los dErEChos proCEsalEs
La transformación del quehacer procesal en estos tiempos, dimana 
como consecuencia del dinamismo adquirido por el derecho que 
permanentemente plantea nuevos retos, nuevos problemas a resolver, 
requiriendo respuestas a los procesalistas, trazados como  un desafío de 
nuestra época. Lleva a concretar la idea de una internacionalización de los 
derechos procesales, por ser comunes a todos los diseños jurídicos, haciendo 
que institutos internacionales estén preocupados en forjar soluciones, dando 
albor al derecho procesal. Así, entendemos que esta internacionalización 
se divisa planteada desde tres vertientes, que describiremos:  
a) En un primer aspecto, lo regulado por la Convención de Viena sobre 
el Derecho de los Tratados22, proporcionando normas internacionales para 
la interpretación de los tratados, al prescribir que los tratados siempre deben 
ser interpretados de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de 
atribuirse a los términos de la norma supralegal en el contexto de éstos 
teniendo en cuenta su objeto y fin (Art. 31.1). 
En consecuencia, el equilibrio de la interpretación se obtiene orientándola 
en el sentido más favorable al destinatario de la protección internacional23. 
Como ha reiterado la Corte IDH: “Tanto esta Corte (…) como la Corte 
22 CONVENCIÓN DE VIENA sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y 
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. 
23 Corte IDH, Caso Viviana Gallardo y otros, Nº G 101/81 (Ser. A), Resolución del 15 de 
julio 1981, Decisión de 13 de noviembre de 1981, párr. 16. 
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Europea de Derechos Humanos (…) han señalado que los tratados de derechos 
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretación tiene que acompañar la 
evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales”24. 
En idéntico sentido, el Art. 29 de la Convención regula normas de 
interpretación prohibiendo cualquier deducción que tenga por objeto 
excluir los derechos y garantías que son inherentes al ser humano o de 
prescindir de derechos derivados de la forma democrática de gobierno. 
b) Un segundo aspecto, presenta lo que fuera denominado “la 
Constitucionalización de los Derechos Humanos”, que se observa cuando 
las constituciones nacionales incorporan normas de origen internacional 
al orden interno, en protección de los Derechos Humanos fundamentales. 
Los derechos humanos como nuevo paradigma jurídico, apuntan a 
reconstruir la confianza social en la Ley y la Justicia, basado en un plexo 
de legalidad que condiciona y obliga a los Estados a respetar a los seres 
humanos sometidos a su jurisdicción en estándares jurídicos mínimos en 
materia de derechos y garantías individuales, cuya protección comienza 
con la norma constitucional. 
Desde lo constitucional, se comenzará por bregar la protección de los 
derechos de la denominada primera generación, que son los derechos 
civiles y políticos (Convención Americana, Cap. II); los de segunda 
generación, cuales son los económicos, sociales y culturales (contenidos y 
limitados en un solo artículo, el 26, bajo el rótulo “Desarrollo Progresivo”); 
y por último los de tercera generación, que son los derechos ambientales, 
antidiscriminación y género (normados en los Pactos y Protocolos 
complementarios y autónomos).  
c) Un tercer aspecto constituye lo procesal, al producirse una interacción 
entre el derecho internacional y el derecho interno, resultando lógico que 
aquel termine influyendo en las normas jurídicas domésticas, para que 
dentro de esa dinámica se enriquezca el sistema procesal de cada país, con 
el fin último de hacer justicia, a la que solo se arriba otorgando una máxima 
protección al ser humano. 
24 Corte IDH, Caso Villagrán Morales y otros (Casos de los Niños de la calle) vs Guatemala, 
Sentencia del 19/11/1999 (Ser. C), Nº 63, párr. 193.
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Los procesalistas latinoamericanos han tomado como desafío de la época, 
dar respuestas a los nuevos problemas planteados, en un contexto cada vez 
más interdependiente, las cuestiones exceden el marco de lo nacional para 
proyectarse desde  lo transnacional. 
Esa internacionalización de los derechos procesales, ha traslucido en la 
creación de tribunales internacionales procurando custodiar la aplicación 
de los principios de derechos humanos en la praxis, pues de otra manera 
solo se tratarían de simples aspiraciones o expresiones de deseos que nunca 
se materializarían.
También tiene la virtualidad de influir en forma directa en el ámbito 
procesal, obligando a las legislaciones al ajuste de su normativa, aceptando 
las instituciones pregonadas desde lo supranacional. 
Cada vez más, vemos la instauración de figuras modeladas en nuevos 
paradigmas que son recepcionadas por el orden interno, entre las que 
tenemos: la desformalización del proceso; la legitimación cada vez más 
amplia para litigar; derecho de acción ante jueces independientes; garantías 
del debido proceso; la búsqueda de la verdad; facultades oficiosas del órgano 
jurisdiccional, tanto en la dirección del proceso, como en la iniciativa 
oficiosa de prueba; la protección de los intereses difusos; el acceso irrestricto 
a la justicia; la tutela jurídica efectiva; la predominancia del valor justicia 
por sobre la seguridad jurídica; etc.  
6. ConVEnCionalidad
América Latina se muestra como el continente donde el control de 
convencionalidad ha adquirido un vuelo propio, desde nuestro particular 
punto de vista, a consecuencia de la carencia de marcos teóricos de referencia 
constitucional proyectados sobre una cosmovisión social peculiar denotando 
un cúmulo de violaciones sistemáticas a los derechos fundamentales, de 
ahí la trascendencia adquirida por el organismo internacional que en cierta 
forma viene a suplir las deficiencias de tutela de los órdenes domésticos. 
En Europa en cambio, no se han dado estas circunstancias por lo que la 
incidencia de los órganos internacionales de Derechos Humanos y de 
la doctrina del Control de convencionalidad no ha proliferado con la 
magnitud que se da en el continente americano, donde la característica es 
que si bien se apuntala el respeto de las garantías fundamentales se concreta 
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por vía de la jurisdicción constitucional interna y no por el control de 
convencionalidad, que es mirado con cierto recelo. No obstante recalcar la 
gran trascendencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el alto 
grado de cumplimiento de las sentencias por los Estados signatarios del 
Convenio Europeo, situación que contrasta con Latinoamérica.  
Se esboza una idea particular de los motivos que desde nuestro punto de 
vista ha permitido el desarrollo de la convencionalidad en Latinoamérica, 
cuales son:
i) La carencia de una escuela jurídica filosófica propia latinoamericana 
o incluso de algún país en particular, notando que los distintos países 
deambulan en diferentes marcos teóricos referenciales, lo que ha permitido 
que ideológicamente el control de convencionalidad no tenga un 
componente de contrastación de teoría jurídica filosófica y de una escuela 
constitucional fuerte que impidan su desarrollo.
ii) También coadyuvan que se hayan producido sistemáticas violaciones 
de derechos humanos y derechos fundamentales no protegidos en el orden 
interno.
iii) Ante lo cual el organismo internacional viene a suplir las deficiencias 
de tutela de los marcos domésticos, estableciendo cánones de derecho 
sustancial y procesal para el logro de su cometido.
La razón por la que el orden supranacional ha alcanzado tanta 
predominancia en los últimos tiempos, deviene en respuesta a que los 
repertorios internos no dan protección suficiente a la persona humana, 
como también cuando surge legislada una eficiente protección, estas 
se aplican con interpretaciones disuasivas y erradas a fin de evitar el 
cumplimiento. 
La exigencia del control de convencionalidad, que aun no ha pegado 
mucho por cierto, debe ser aplicada y tenida en cuenta. Sin embargo, 
debido a múltiples circunstancias y sucesos se ha viabilizado el debate 
sobre el relacionamiento de lo Supranacional y el orden interno. Ya no 
puede desconocerse el carácter supranacional, incluso plantea la perspectiva 
de un control de convencionalidad incisivo y determinante, mostrando 
las más de las veces que el orden internacional debe prevalecer y que las 
disposiciones inconvencionales de la normativa local deben ser anuladas 
y expulsadas del orden jurídico. 
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Se cuestiona la verdadera Supremacía constitucional que ha dejado de ser 
tan Suprema, pues en uso de la Soberanía del Estado incorporado al texto 
constitucional, ha decidido voluntariamente ceder hacia la Supremacía 
de la Convención.  Conlleva que al “Corpus iuris” Interamericano de 
Derecho Humanos, se le ha concedido la condición de parámetro de 
convencionalidad25 y, al ser parte del orden jurídico vigente, con amplias 
posibilidades de ejercicio. 
Un temario que en los últimos tiempos ha adquirido vuelo propio en 
la doctrina constitucional, es la del precedente vinculante u obligatorio. 
Numerosas obras se han escrito sobre el precedente, en especial aquellos que 
tratan de explicitar como se abordaría una cuestión como la del precedente 
en ordenamientos constitucionales del civil law, una antinomia y dispersión 
asistémica que a pesar de todo ha proliferado en los fallos de la Corte IDH. 
Resolución bisagra dentro del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos constituye la “Supervisión de Sentencia en el caso Gelman vs 
Uruguay”, dictado en Marzo del año 2013, la catalogamos así, porque 
en la misma se resuelve orientar a todos los países signatarios de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, en el sentido que los 
fallos jurisprudenciales de la Corte IDH, tienen efectos de precedentes 
vinculantes obligatorios y con efecto erga omnes para todos los que sean 
parte del sistema. 
Supone a los Estados que tengan consagrada la perspectiva del precedente 
vinculante una ratificación de vinculatoriedad jurisprudencial de los fallos 
de las Altas Cortes; y, para los países que no tengan reconocido el precedente 
vinculante, la necesidad de replantear los tantos, generando la imperiosidad 
de aceptar el golpe de timón efectuado por el órgano internacional, tanto 
en lo referente al precedente como al efecto erga omnes. 
a) Por un lado la Corte IDH, imponiendo la doctrina del precedente 
vinculante, en la otra vereda el constitucionalismo interno de los Estados, 
que generalmente oponen reparos de admisibilidad, idéntica situación 
proyectada a los códigos procesales rituales. 
25 JINESTA LOBO, Ernesto, “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales 
y Salas Constitucionales”, en Velandia Canosa, Eduardo (Director científico), Derecho 
Procesal Constitucional, Tomo III, Volumen III, p. 209-226, VC Editores Ltda. y ACDP, 
Bogotá, Colombia, 2012.
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b) Desde el órgano internacional de Derechos Humanos, imponer el 
efecto erga omnes de la sentencia supranacional. 
c) La cuestión radica entonces, en aplicar el marco constitucional 
atendiendo a la Supremacía Constitucional o adherir a las postulaciones 
recomendadas por la Convención ADH. Sin dudas esto genera grandes 
discusiones doctrinarias, por el efecto de Bloque de Constitucionalidad 
de las normativas de derechos humanos, que culminará con el análisis de 
si es o no necesaria una reforma sea constitucional o procesal, para ajustar 
el marco legal al contorno internacional de los derechos humanos.
7. faCtorEs quE inCidEn para una EfiCaz asimilaCión 
Como toda idea novel que pretende instalarse en el entorno jurídico, 
su asimilación o no, dependerá de factores externos que cumplen un rol 
determinante para el grado de intensidad y alcance que asume el control 
de convencionalidad. En este aviso, dejar en claro de modo sintético cuales 
son los factores que inciden de manera concluyente para que el control de 
convencionalidad se consolide en el orden interno. 
a) Cláusula de inserción: Es vital que el orden constitucional contenga 
una norma de inserción, permitiendo la conformación del Bloque de 
Constitucionalidad y, desde allí, propiciar su relevancia, que supone 
fortalecer al instituto del control de convencionalidad. 
b) Grado de intensidad del principio de Supremacía constitucional: 
También constituye un factor a ser analizado, el grado de intensidad con 
que fluye el principio de Supremacía Constitucional en el orden interno, al 
condicionar sobremanera la aplicabilidad del control de convencionalidad. 
Estos antecedentes sirven de condicional para justificar la aseveración 
de una Supremacía constitucional sí, pero impregnada de derechos humanos, 
que representa la idealización inequívoca del afincamiento de la protección 
de los derechos esenciales de la persona humana. 
c) Constitucionalización del parámetro de convencionalidad: El 
fenómeno de la constitucionalización invita a reflexionar desde otro ángulo 
al ámbito constitucional, trayendo consigo los paradigmas del Bloque 
de Constitucionalidad y del control de convencionalidad, que parte de 
un reconocimiento del Derecho Internacional de Derechos Humanos, 
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abandonando la tesis tradicional o clásica de tendencia neopositivista, que 
debe ser superada. 
En la especie, si un país no concuerda con estas condiciones marcadas 
desde lo supranacional, constituirá un orden interno poco propenso a 
asimilar la vertiente convencional, teniendo severas dificultades para su 
afianzamiento. 
Al contrario, de conferir un grado de supranacionalidad a los Convenios 
Internacionales de Derechos Humanos, incluso, permitir la conformación 
del Corpus iuris interamericano, las posibilidades de utilización aumentan 
considerablemente al gravitar como un orden interno proclive a recepcionar 
un mayor rango proteccionista. 
d) Asimilación del Precedente vinculante: También incide, si el control 
de constitucionalidad tiene o no el carácter de precedente vinculante, 
viabilizada mediante los fallos jurisprudenciales emanados de las Cortes 
Constitucionales. En los sistemas que asienten el precedente vinculante, las 
sentencias constitucionales están predeterminadas a tener un mayor impacto 
condicionado a todo el sistema. En cambio, en aquellos sistemas que no 
reconozcan el efecto vinculante (Paraguay), el control de convencionalidad 
tendrá mayores inconvenientes para su consolidación. 
e) Efecto erga omnes de la sentencia: El efecto erga omnes o el efecto al 
caso concreto de las sentencias constitucionales, constituye otro factor para 
la eficacia del control de convencionalidad. En los modelos que asienten el 
efecto erga omnes, la vigorización se dará de una manera mucho más rápida 
y efectiva, que en aquellos modelos que solo prevean que las sentencias 
tienen efecto para el caso en concreto (Paraguay).
8. la inCidEnCia En las distintas arEas
La convencionalidad en líneas genéricas marca un mandato en concreto 
que influye en materia procesal incidiendo desde la teoría general del 
proceso hasta cada una de las ramas que conforman el derecho procesal. 
Desde el caso Gelman (2013) constituyen precedentes vinculantes 
obligatorios de los fallos de la Corte IDH para todos los órdenes internos, 
indicando a partir de este caso que los Estados tienen la obligatoriedad 
de comenzar a ajustar sus normativas a estos mandatos. La propuesta 
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consiste en resumir la incidencia del control de convencionalidad que en 
forma genérica se da sobre el derecho procesal, como también apuntar a 
los efectos que generan en cada una de las materias procesales, así en lo 
procesal constitucional, procesal civil, procesal penal, procesal laboral, 
niñez y adolescencia, entre otros; haciendo una graficación meramente 
enunciativa, que permita vislumbrar una retrospectiva de los efectos 
ocasionados en términos globales al derecho procesal. 
8.1 Repercusión sobre la teoría general del proceso 
A continuación se explicitarán las circunstancias que inciden desde la 
teoría general del proceso y que se proyectan a todas las áreas específicas 
del derecho procesal, por tanto versan sobre influencias globales que 
tendrán que ser tenidas en cuenta en cada una de las materias que integran 
el marco del derecho procesal, independientemente de los indicadores de 
cuestiones puntuales que solo afectan a cada una de ellas en particular. En 
líneas generales intentaremos dar justificativos posteriores a la Supervisión 
de Sentencia del caso Gelman vs Uruguay (2013), porque algunos Estados 
sostienen que recién a partir de esta resolución donde se consagra 
expresamente el precedente obligatorio con efecto erga omnes exigibles a los 
Estados signatarios en cuanto a su cumplimiento, por lo que intentaremos 
dar justificativos subsiguientes a esa resolución, sin dejar de recalcar que 
son orientadores procesales que en resoluciones anteriores ya obligaban a 
su aplicabilidad.  Estas son: 
i) El organismo interamericano desde siempre ha hecho una apuesta en 
concreto por erigir a la Justicia como valor central del ejido jurídico. Fue 
ratificada la idea en el caso Ruano Torres y otros vs El Salvador (2015)26. 
ii)  En idéntico sentido en varios casos se ha manifestado que el 
procedimiento tiene que garantizar la obtención de verdad dentro del 
proceso, así lo ha hecho en el caso Comunidad Campesina Santa Bárbara vs. 
Perú (2015)27 y fortalecido en el caso Tenorio Roca y otros vs. Perú (2016)28 . 
iii)  Con relación al acceso a la justicia la Corte IDH ha dicho que se 
debe garantizar un acceso sencillo y rápido a la tutela judicial. Al certificar 
el ejercicio de un derecho, como el acceso a la justicia, también requiere la 
26 Corte IDH Ruano Torres y otros vs. El Salvador, Sentencia 05/ octubre/ 2015, párr. 151.
27 Corte IDH Campesina Santa Bárbara vs. Perú, Sentencia 01/ setiembre/ 2015, párr. 264.
28 Corte IDH Tenorio Roca y otros vs. Perú, Sentencia 22/ junio/ 2016, párr. 294.
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eliminación de los obstáculos estructurales impeditivos del disfrute de esta 
potestad, a tenor lo dispuesto por el Art. 25 de la Convención Americana 
de DH y postulado en el caso Canales Huayapa y otros vs Perú (2015)29, 
como en el caso I.V. vs Bolivia (2016)30.
iv) Uno de los mandatos más agudos y consistentes de la Convención, 
radica en la necesidad de un juicio público, donde las partes tengan 
posibilidad de ser oídas con las debidas garantías legales (Art. 8 de la 
Convención). A pesar de la nitidez conceptual de la norma, lo que se 
discute proviene de la necesidad que este juicio público tenga o no que ser 
oral, dependiendo de los fueros en que se aplique la exigencia. El nuevo 
proceso continental, deberá rescatar lo mejor de la oralidad, con lo mejor 
de la escritura, acompañado con la incorporación de medios tecnológicos 
al proceso. La ecuación sería: oralidad + escritura + medios tecnológicos + 
adecuación a la realidad de cada país. 
v)  El Pacto hace también un compromiso con la doble instancia, sirviendo 
esta de orientadora a los repertorios procesales de los países signatarios del 
tratado. El doble grado aporta mayores probabilidades de un fallo justo, 
consintiendo la corrección de los errores proferidos por los jueces inferiores. 
En el fallo Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo 
Indígena Mapuche) vs Chile (2014)31, la Corte realiza un excelente análisis 
del contenido del derecho a recurrir, dando al lector un indicativo de las 
condicionales internas que deben brindarse a los medios de impugnación. 
Surge así la necesidad de concretar un recurso judicial efectivo, que no sean 
meras declamaciones  formalmente reglados pero impracticables y carentes 
de efectividad, tal cual fuera consagrado en los casos Canales Huayapa y 
otros vs Perú (2015)32 y en Maldonado Ordoñez vs Guatemala (2016)33.  
vi) Orientador fundamental del orden transnacional hacia al orden 
procesal se encuentran las reglas del debido proceso, al contener el 
mecanismo de juzgamiento la obligación de ser un celoso custodio del due 
process of law, bregando por la viabilización del respeto a la consolidación 
29 Corte IDH, caso Canales Huapaya y otros vs Perú, Sentencia 24/Junio/2015, párr. 97, 
98 y 99
30 Corte IDH, caso I.V. vs Bolivia, Sentencia 30/Noviembre/2016, párr. 318. 
31 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo 
Indígena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/Mayo/2014, parr. 270. 
32 Corte IDH, caso Canales Huapaya y otros vs Perú, Sentencia 24/Junio/2015, párr. 99
33 Corte IDH, caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala, Sentencia 03/Mayo/ 2016, párr. 
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de las garantías procesales básicas de toda litigación, como  fuera graficado 
en el caso García Ibarra y otros vs. Ecuador (2015)34. 
vii) La concepción de un proceso culminado dentro de un plazo 
razonable, surge propuesto desde el Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos, al proclamar la Convención en el Art. 8.1. “Toda persona tiene 
derecho a ser oída con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable”. 
Idea que fuera ratificada en númerosos fallos de la Corte IDH, destacando 
los recientes casos Trabajadores de la Hacienda Rio Verde vs Brasil (2016)35 
y Andrade Salmón vs Bolivia (2016)36. 
viii) Se hace una apuesta en concreto por la actividad oficiosa de prueba. 
En fallos de la Corte37, esta ha dejado en claro que en materia probatoria 
no tiene un papel pasivo debiendo tomar la iniciativa de traer las pruebas 
que considere pertinentes al proceso, con la sola limitación que éstas sean 
suficientes para cumplir con las finalidades del caso puesto a decisoria. Se 
verifica esta circunstancia en varios casos y se recalca en Norín Catrimán 
y otros (Dirigentes, Miembros y activistas del Pueblo Indígena Mapuche vs 
Chile (2014)38.
ix) Otra de las pautas impuestas desde lo transnacional es el deber de 
motivar la resolución, con el objetivo de evitar el exceso discrecional o 
la arbitrariedad. La motivación de la sentencia se percibe vinculada con 
dar respuesta a los argumentos  utilizados por el órgano jurisdiccional al 
momento de sentenciar, y así verificar si ésta ha respetado las reglas de la 
lógica, los principios de racionalidad, si vincula a las premisas jurídicas 
tratadas en el conflicto, y si se han utilizados criterios jurídicos para emitir 
la decisión, constituyendo una condición de validez de las sentencias. 
En el caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala (2016)39, se significa que el 
deber de motivación de las resoluciones es una garantía vinculada con la 
34 Corte IDH, caso García Ibarra y otros vs Ecuador, Sentencia 17/Noviembre/ 2015, párr. 
132.
35 Corte IDH, caso Trabajadores de la Hacienda Rio Verde vs Brasil, Sentencia 20/
Octubre/2016, párr. 369 y sgtes. 
36 Corte IDH, caso Andrade Salmón vs Bolivia, Sentencia 01/Diciembre/2016, párr. 158 y 
sgtes. 
37 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional vs Perú, Sentencia 31/01/2001, parr.61; Caso 
Ceasar vs Trinidad y Tobago, sentencia 11/03/2005, párr. 34.  
38 Corte IDH, caso Norín Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo 
Indígena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/Mayo/2014, parr. 68.
39 Corte IDH, caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala, Sentencia 03/Mayo/ 2016, párr. 
87. 
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correcta administración de justicia; como también en el caso Flor Freire 
vs Ecuador (2016)40 .   
x) Función esencial que debe garantizarse a los jueces es su necesaria 
independencia, extensiva a todo el Poder Judicial, característica vital para 
cumplir correctamente con su obligación. El Poder Público debe garantizar 
la independencia de los jueces, transigiendo el libre ejercicio integral del 
derecho de defensa, de esta forma de justificar un trámite regular y confiable 
al proceso que solidifique al Estado Social de Derecho. Con mucha justeza 
y propiedad los Con-jueces, Ventura Robles y Ferrer Mac Gregor, realizaron 
en el caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, Miembros y activistas del Pueblo 
Indígena Mapuche) vs Chile (2014) 41, varias consideraciones justificando 
que ésta tiene dos facetas, una institucional y otra personal. Postura luego 
ratificada en el caso López Lone y otros vs Honduras (2015)42. 
xi) Siguiendo la tónica de la independencia, también debe garantizarse 
la imparcialidad esto es con la mayor objetividad posible inspirando 
la confianza necesaria en los litigantes y en la sociedad democrática en 
general. Los conjueces Ventura Robles y Ferrer Mac Gregor, en el caso 
Norín Catrimán y otros (Dirigentes, Miembros y activistas del Pueblo Indígena 
Mapuche) vs Chile (2014), identificaron dos dimensiones a la imparcialidad, 
una personal y otra funcional43. Inclinación refrendada en los casos López 
Lone y otros vs Honduras (2015)44  y en Flor Freire vs Ecuador (2016)45.
8.2 Incidencia sobre el derecho procesal constitucional 
Al comenzar la descriptiva sobre las materias en particular, reiterar lo 
antedicho en el sentido de puntualizar que las incidencias sobre la Teoría 
General del Proceso que fueran descriptas en el tópico anterior se aplican 
a cada una de las disciplinas que integran el Derecho Procesal, por lo que 
40 Corte IDH, caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia 31 de agosto / 2016, párr. 182 y 184. 
41 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo 
Indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/Mayo/2014, Voto Razonado de Ventura Robles 
y Ferrer Mac Gregor, párr. 16. 
42 Corte IDH, caso López Lone y otros vs Honduras, Sentencia 05/Octubre / 2015, párr. 
170, 193 y sgtes. 
43 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo 
Indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29 de mayo de 2014, Voto Razonado de Ventura 
Robles y Ferrer Mac Gregor, párrs. 22, 23 y 24.
44 Corte IDH, caso López Lone y otros vs Honduras, Sentencia 05/Octubre / 2015, párr. 
233.  
45 Corte IDH, caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia 31 de agosto / 2016, párr. 168.  
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solamente serán referenciadas en este parágrafo y en los siguientes aquellos 
indicadores particulares que afectan a las áreas en singular, como se da con 
el Derecho Procesal Constitucional. 
i) Rescatar el perfil de la necesidad del respeto al debido proceso en 
los procesos constitucionales, indicación también genérica, pero que en 
el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname (2014)46 en el Voto Concurrente de 
Ferrer Mac Gragor, se establece que desde la Opinión Consultiva OC 9/87 
las reglas del debido proceso deben ser aplicados en todos los recursos y 
procedimientos de amparo y de hábeas corpus. 
ii)  En el caso Duque vs Colombia (2016)47, recalcar que la acción de 
tutela (amparo en la mayoría de las legislaciones) es la indicada para 
amparar los derechos a la salud, que se consideran garantías fundamentales 
del ser humano.  
iii) Se establece en concreto la imposibilidad de los estados de la 
suspensión de las garantías individuales, que en caso de concretarse 
no deben exceder la medida de los estrictamente necesario, resultando 
ilegal toda actuación de los poderes públicos que desborden los limites 
preestablecidos. En tal sentido, consagra que la protección del Hábeas 
corpus debe ser decidida sin demora, con ello resguardar el control de la 
privación de la libertad. No solo debe existir formalmente el recurso sino 
que este debe ser efectivo. Fue resuelto así en el caso Pollo Rivera y otros 
vs. Perú (2016)48. 
8.3 Afectación sobre el derecho procesal civil 
Con relación al Derecho Procesal Civil de manera expresa no se dan 
muchas recomendaciones en los fallos de la Corte IDH, debido a que 
es una materia donde los casos generalmente no llegan a la instancia 
internacional, instancia donde existe un gran predicamento de los juicios 
de índole penal y constitucional. 
46 Corte IDH, caso Liakat Alibux vs Suriname, Sentencia 30/Enero / 2014, Voto Concurrente 
de Ferrer Mac Gregor, párr. 128.
47 Corte IDH, caso Duque vs Colombia, Sentencia 26/Febrero / 2016, párr. 180.
48 Corte IDH, caso Pollo Rivera y otros vs Perú, Sentencia 21/Octubre / 2016, párr. 100 
y 130; véase también en el caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador, Sentencia 1/
Setiembre/2016, párr. 164.
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No obstante lo aclarado, desde tiempo atrás el órgano jurisdiccional 
interamericano recomienda que las reglas orientadoras dictadas alcancen a 
todos los fueros en especial al civil, así las condicionales de debido proceso, 
doble instancia independencia judicial, imparcialidad, plazo razonable, 
pruebas oficiosas, igualdad ante la ley, recomendaciones en el ámbito del 
derecho probatorio, inversión de la carga de la prueba deben ser aplicados 
en los juicios civiles. 
En celoso análisis percibir que en el proceso civil por daños y perjuicios 
y en general en todos los procedimientos donde conlleven sanciones, 
deben respetarse las garantías que aseguren un buen procedimiento y un 
debido proceso. Así fue resuelto en el caso Mémoli vs. Argentina (2013)49 
y ratificado en el voto razonado expedido por Eduardo Ferrer Mac Gregor 
en el caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala (2016)50. Aunque debamos 
reconocer que no se trata de una postura uniforme, por cuanto en ese 
mismo fallo en forma genérica se dice que el debido proceso es aplicable a 
los procesos judiciales de carácter no penal, pero solo a aquellos que tengan 
carácter sancionatorio, incluso en el voto concurrente del Juez Humberto 
Sierra Porto se clarifica esta idea limitante. Por cierto, compartimos el 
criterio de Ferrer Mac Gregor que el debido proceso debe ampliarse no 
solo a los procesos sancionatorios y en los de otra índole, evitando dejar 
de lado el otorgamiento de las  garantías mínimas que correspondan.   
También establecer la inversión de la carga de la prueba, para casos 
excepcionales donde la afectada se encuentra imposibilitada probar, como 
se produce cuando un paciente está en el quirófano, así fue resuelto en 
el caso I.V. vs Bolivia (2016)51 sobre un caso de ligadura de Trompas de 
Falopio, donde se probó que el paciente estaba impedido de probar lo que 
ocurrió en la sala de operaciones. 
8.4 Repercusión en el derecho procesal penal 
Donde sin lugar a dudas han tenido un alcance irrestricto los fallos de 
la Corte IDH es en el ámbito del derecho procesal penal, concretando 
aleccionadores que sostienen al proceso penal. 
49 Corte IDH, caso Mémoli vs Argentina, Sentencia 22/Agosto / 2013, párr. 171.
50 Corte IDH, caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala, Sentencia 03/Mayo/ 2016, V.R. de 
Ferrer Mac Gregor, párr. 24 y 28.
51 Corte IDH, caso I.V. vs Bolivia, Sentencia 30/Noviembre/2016, párr. 226 a 236
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i) Presunción de inocencia: El criterio de presunción de inocencia 
condensa una garantía fundamental del debido proceso, concibiendo que 
una persona es inocente hasta que se demuestre su culpabilidad, elemento 
indispensable para el correcto ejercicio del derecho de defensa. Lleva consigo 
el rigor que aquella persona que fue acusada no tiene que demostrar que 
es inocente puesto que la propia Constitución así la considera, hasta tanto 
sea probada su culpabilidad. Idea reseñada en varios fallos, destacando los 
casos “J. vs Perú” (2013) 52; Norín Catrimán y otros (Dirigentes, Miembros 
y activistas del Pueblo Indígena Mapuche vs Chile (2014)53; Ruano Torres y 
otros vs. El Salvador (2015)54; y,  Pollo Rivera y otros vs. Perú (2016)55.
ii) Condiciones de la detención preventiva: A la luz de las grandes 
violaciones de derechos humanos a consecuencia de detenciones ilegales, la 
Corte IDH ha reflexionado y mucho al respecto, con el objeto de establecer 
cuáles serán las condiciones mínimas a cumplirse para la detención 
preventiva de las personas, con el propósito que sirva de orientador 
procedimental hacia el orden doméstico. Esta circunstancia se logra, en el 
caso Mapuche vs Chile (2014) 56, donde con meridiana calidad reflexiona 
fijando cuáles son las características y requisitos que debe tener una medida 
de detención o prisión preventiva privativa de libertad, prescribiendo que 
se trata de una medida cautelar no punitiva, que debe estar fundada en 
elementos probatorios suficientes y sujeta a una revisión periódica. Se 
ratifica esta posición en el caso Wong Ho Wing vs Perú (2015)57. En cuanto 
a la duración de la detención o prisión preventiva y su revisión periodica, 
las condicionales se encuentran expresadas en el caso Argüelles y otros vs 
Argentina (2014)58.
iii) Derecho a ser informado sobre la causa de la detención: Resulta 
reiterado en las resoluciones del Corte IDH la recomendación a los 
órdenes internos que se prevea la obligatoriedad de informar los motivos 
52 Corte IDH, caso J vs Perú, Sentencia 27/Noviembre/2013, párr. 228 y 244. 
53 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo 
Indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/Mayo/2014, párrs. 354.
54 Corte IDH Ruano Torres y otros vs. El Salvador, sentencia 05/ octubre/ 2015, párr. 126 
y 127.
55 Corte IDH, caso Pollo Rivera y otros vs. Perú, Sentencia 21/Octubre / 2016, párr. 177. 
56 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo 
Indigena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/Mayo/2014, párr. 311 y 312.
57 Corte IDH, caso Wong Ho Wing vs Perú, Sentencia 30/Junio/2015, párr. 248.
58 Corte IDH, caso Argüelles y otros vs Argentina, Sentencia 20/Noviembre/2014, párr. 
116 y 131.
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y razones de la detención de las personas, evitando detenciones ilegales 
e irregulares.  En el caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs Venezuela 
(2014)59 claramente estipular en tal sentido; ratificando la posición en el 
caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala (2016)60.
iv) Debida diligencia en la investigación: En los últimos tiempos se 
ha venido impuesto la obligatoriedad que tienen los órganos internos de 
acometer con debida diligencia la investigación de los casos que fueran 
puestos a su consideración, garantizando diligencia en la conducción de las 
acciones de investigación. El eje central consiste en brindar al individuo la 
tutela de una correcta investigación, sirviendo como parámetro orientador 
del procedimiento a implementar en el orden doméstico. Se reflexiona 
sobre esta condicionales en el caso Operación Génesis vs Colombia (2013) 
61, luego los casos Veliz Franco y otros vs Guatemala (2014)62; Quispialaya 
Vilcapoma vs Perú (2015)63; y  Velázquez Paiz y otros vs Guatemala (2015)64 
donde recomienda una debida diligencia en relación a las líneas lógicas de 
investigación; finalmente, en Chinchilla Sandoval vs Guatemala (2016)65 
regular sobre obligación del Estado de establecer un procedimiento serio, 
independiente, imparcial y efectivo para la investigación de hechos que 
atenten contra la vida de las personas. 
v) Deber probatorio del Estado: En los procesos penales y en la 
investigación de un crimen, el Estado debe garantizar un procedimiento 
adecuado para obtener las pruebas en la escena del crimen evitando 
cualquier contaminación. Así lo ha dicho en el caso Velázquez Paiz y otros 
59 Corte IDH, caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs Venezuela, Sentencia 27/
Agosto/2014, párr. 165.
60 Corte IDH, caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala, Sentencia 03 /Mayo/2016, párr. 
80.
61 Corte IDH, caso De las Comunidades Afrodescientes desplazadas de la Cuenca del Río 
Cacarica (Operación Génesis) vs Colombia, Sentencia 20/Noviembre/2013, párr. 372 
y 373.
62 Corte IDH, caso Veliz Franco y otros vs Guatemala, Sentencia 19/Mayo / 2014, párr. 
183.
63 Corte IDH, caso Quispialaya Vilcapoma vs Perú, Sentencia 23/Noviembre / 2015, párr. 
131. 
64 Corte IDH, caso Velázquez Paiz y otros vs Guatemala, Sentencia19/Noviembre / 2015, 
párr. 143 y 169. 
65 Corte IDH, caso Chinchilla Sandoval vs Guatemala Sentencia 29/Febrero / 2016, párr. 
257.
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vs Guatemala (2015)66. En la misma resolución alegar, que este deber 
probatorio incluye ordenar de oficios pruebas tendientes a verificar si 
el móvil fue sexual o de violencia sexual, no pudiendo limitarse solo al 
hecho sino que debe abarcar un gran cumulo probatorio67.  Asimismo, 
fue declarada la obligación del Estado de colaborar con la obtención de la 
prueba para alcanzar los objetivos de la investigación, en el caso Miembros 
de la Aldea Chichupac y Comunidades vecinas del Municipio Rabinal vs 
Guatemala (2016)68
vi) Investigación oficiosa: Obliga que la legislación interna de los Estados 
realice un compromiso referencial al deber de investigar de oficio ciertas 
conductas ilícitas y regulen las normas procedimentales que permitan a 
las víctimas ser parte de estas investigaciones. Declarado expresamente en 
el caso Cruz Sánchez y otros vs Perú (2015)69. 
vii) Derecho de defensa: Desde originarias resoluciones, se ha hecho 
una apuesta por rescatar el derecho de defensa, que en los últimos tiempos 
se ha profundizado, estableciendo que este derecho fundamental es parte 
integrante del debido proceso, debiendo abarcar la posibilidad de una 
apropiada defensa técnica que escape de una simple formalidad, tratándose 
de derecho efectivo y diligente. Incluso detallar cuáles son las violaciones 
de este derecho a ser evitadas, como no desplegar una mínima actividad 
probatoria por ejemplo. En el caso Ruano Torres y otros vs Ecuador (2015)70 
muestra pautas claras a seguir.  
viii) Ley previa a la comisión de delitos: En consagración del principio 
de legalidad, informar que nadie puede ser incriminado por actos que al 
momento de cometerse no sean delitos en el orden interno, planteando la 
necesidad de una ley previa a la comisión del delito. Acreditado en los casos 
66 Corte IDH, caso Velázquez Paiz y otros vs Guatemala, Sentencia19/Noviembre / 2015, 
párr. 152.  
67 Ídem anterior, parr. 147. 
68 Corte IDH, caso Miembros de la Aldea Chichupac y Comunicades vecinas del Municipio 
Rabinal vs Guatemala, Sentencia 30/Noviembre / 2016, párr. 231.  
69 Corte IDH, caso Cruz Sánchez y otros vs Perú, Sentencia17Abril / 2015, párr. 367, 380 
y 383.
70 Corte IDH caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, sentencia 05/ octubre/ 2015, párr. 
153 a 166. 
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Liakat Ali Alibux vs Suriname (2014)71, Galindo Cárdenas y otros vs Perú 
(2015)72 y, finalmente, consagrado en Pollo Rivera y otros vs Perú (2016)73. 
ix) Dejar sin efecto condenas penales: En el caso Norín Catrimán 
y otros (Dirigentes, Miembros y activistas del Pueblo Indígena Mapuche) vs 
Chile (2014)74, la Corte recomendó a los Estados la implementación de 
un procedimiento para dejar sin efectos sentencias de condena penal, así 
como las condenas civiles que se hayan impuestas a las víctimas, obligando 
a verificar todo lo actuado en materia de cosa juzgada. 
x) Garantías mínimas en los procesos penales: En la resolución 
expedida en el caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala (2016)75,  Voto 
Razonado de Ferrer Mac Gregor se hace alusión a las garantías mínimas 
que deben cumplirse en el procedimiento penal.  
xi) Uso de la fuerza: Por último, parece indicado comentar que en el 
caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs Venezuela (2014)76, la Corte IDH 
regulaba la recomendación a los Estados signatarios (en especial Venezuela) 
de reglar procedimientos estableciendo parámetros para el uso de la fuerza 
pública por parte de los Agentes del Estado incluso que contenga cuestiones 
indispensables para el correcto uso de la fuerza.  
8.5  Influencia en el derecho procesal laboral
En cuanto a la incidencia sobre el proceso laboral, se puede indicar una 
irradiación de efectos tenue, a consecuencia de lo manifestado respecto 
al proceso civil, la mayoría de los casos se dan en el proceso penal y 
constitucional, no adentrándose en materia laboral. Sin embargo no 
corresponde soslayar la incidencia que ha tenido la sentencia dictada en 
el caso  Trabajadores de la Hacienda Rio Verde vs Brasil (2016) donde se ha 
71 Corte IDH, caso Liakat Alibux vs. Suriname, Sentencia 30/Enero / 2014, párr. 70.
72 Corte IDH, caso Galindo Cárdenas y otros vs Perú, Sentencia 02/Octubre / 2015, párr. 
273.
73 Corte IDH, caso Pollo Rivera y otros vs. Perú, Sentencia 21/Octubre / 2016, párr. 218. 
74 Corte IDH, caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo 
Indígena Mapuche) vs Chile, Sentencia 29/ Mayo/2014, párr. 422.  
75 Corte IDH, caso Maldonado Ordoñez vs Guatemala, Sentencia 03 /Mayo/2016, Voto 
Razonado de Ferrer Mac Gregor, párr. 13 a 24. 
76 Corte IDH, caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs Venezuela, Sentencia 27/
Agosto/2014, párr. 125 y 126.
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hecho una expresa declaración de proscripción de la esclavitud77, como 
también se erradiquen los trabajos forzados y obligatorios78. 
8.6. Efectos sobre el Proceso de la Niñez y Adolescencia
Con relación al procedimiento en los procesos de la Ninez y Adolescencia 
se ha declarado el interés superior del niño, regulándose en el caso Hermanos 
Landaeta Mejías y otros vs Venezuela (2014)79 el derecho a la libertad personal 
del niño; en el caso Veliz Franco y otros vs Guatemala (2014) 80 apuntar que 
el derecho del niño deben ser contenidas mediantes regulaciones especiales 
que según las circunstancias del caso en concreto a proteger; finalmente en 
el caso González Lluy y otros vs Ecuador (2015)81, regular sobre el derecho 
a la educación, de salud y servicio a favor de los niños, como también 
establecer la regla de la inversión de la carga de prueba.  
ConClusión 
A modo de síntesis, la transformación permanente del ámbito judiciario, 
hacen que desde el derecho procesal se planteen la apertura de nuevos 
surcos, haciendo que cuestiones tan arraigadas en el derecho vayan 
mudando al paso de la influencia de las nuevas coordenadas. Algunas de 
las mutaciones son imperceptibles y casi normales, como la necesidad de 
la humanización del proceso, en cambio otras transformaciones requieren 
de posturas legislativas y doctrinarias firmes tal el caso del asentimiento de 
la doctrina del control de convencionalidad, que requiera de una mutacion 
de mentalidad. 
Plantea la exigencia de apuntalar cimientos que convaliden las 
transformaciones, sobre todo cuando de ser bien utilizadas se convertirán 
en elementos fructíferos para hacer del proceso un ágil medio de resolución 
de conflictos. 
77 Corte IDH, caso Trabajadores de la Hacienda Rio Verde vs Brasil, Sentencia 20/
Octubre/2016, párr. 112 y sgtes. 
78 Idem anterior, 291. 
79 Corte IDH, caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs Venezuela, Sentencia 27/
Agosto/2014, párr. 156 y 157.
80 Corte IDH, caso Veliz Franco y otros vs Guatemala, Sentencia 19/Mayo / 2014, párr. 
133.
81 Corte IDH, caso Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador, Sentencia 01/Septiembre / 2015, 
párr. 174 y 265 a 274.
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Tanto la constitucionalización como la convencionalizacion del proceso 
plantean ribetez de transformación, de aquello que era analizado como 
tradicional, para asentir una nueva teoría general del proceso, desde allí 
trasladarse al campo procesal en general, donde cada una de las áreas 
deberá ajustar sus parámetros a los noveles postulados. Incluso avanza 
sobre otras áreas, como el procesal administrativo, el derecho probatorio, 
variados mecanismos de reparación, entre otros cuyo análisis escapan de 
la posibilidad descriptiva de esta investigación. 
En resumen, el derecho procesal deberá ajustar sus líneas genéricas a 
las conquistas de la nueva doctrina propias del avance del ser humano, 
que se han agudizado en las últimas décadas, planteando una verdadera 
trasformación de los lineamientos procedimentales en pos de una mayor 
eficiencia del juzgamiento, que deben llegar al orden jurídico interno, 
rompiendo las barreras que se le imponen. 
En el orbe jurídico a estas alturas, no se debería luchar contra ellas 
tal como el Quijote contra los molinos de viento, sino amoldarlas a 
las necesidades básicas y existenciales, por cuanto su empuje no parece 
detenerse, ni se paralizarán. En tiempos de dinamismo como plantea la 
era moderna globalizada, no podemos seguir fortaleciendo procedimientos 
anquilosados y que no dan respuestas, pues de seguir así las brechas de 
estancamiento se agudizarán cada vez más. 
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El juez como gerente del proceso civil: reto 
en la nueva tendencia del derecho procesal 
contemporáneo*
liliana damaris pabón giraldo**
introduCCión 
A través de la historia se han planteado diversos mecanismos en aras 
de resolver los conflictos presentados entre las partes. Uno de ellos es 
la heterocomposición, entendido éste como una forma de resolver la 
disputa de intereses entre dos o más personas, en donde quien decide 
el mismo es un tercero con potestad jurisdiccional concedida por el 
Estado, que para el caso del proceso judicial dicha función es ejercida 
por el Juez. 
* Este capítulo hace parte de las reflexiones realizadas dentro del proyecto de Investigación 
institucional denominado: “Argumentación de la regla de juicio o valoración de la prueba 
en los sistemas orales”, financiado por la Universidad de Medellín y desarrollado por 
la autora del mismo en calidad de investigadora.  
** Abogada y Magíster en Derecho Procesal de la Universidad de Medellín. Magíster 
en Derecho Procesal y Doctora en Derecho de la Universidad Nacional de Rosario –
Argentina. Jefe de la Maestría en Derecho Procesal Extensiones de la Universidad de 
Medellín. Líder e integrante del Grupo de Investigaciones en derecho Procesal de la 
Universidad de Medellín. Investigadora Asociada según medición Colciencias. Miembro 
titular del Instituto Panamericano de Derecho Procesal. Miembro de la Asociación 
Panameña de Derecho Procesal Constitucional. Docente de Posgrados en diversas 
Universidades. Conferenciante nacional e internacional y autora de textos académicos 
y de investigación en temas relacionados con el derecho procesal, la argumentación 
jurídica y la prueba. ldpabon@udem.edu.co.
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El juez como uno de los sujetos procesales del proceso judicial, asume 
función jurisdiccional bajo unos lineamientos que previamente le ha 
indicado el mismo Estado tomando en cuenta el sistema procesal de que 
se trate. Es así como hoy con la nueva tendencia en el derecho procesal 
contemporáneo está llamado a replantear su rol dentro del proceso para 
convertirse en Gerente del proceso, en director del mismo a fin de darle 
mayores garantías a las partes y resolver de forma célere el conflicto entre 
ellas. Es decir, el proceso hoy tiende a la modernización, a asumir un 
nuevo rol al interior del proceso por parte de los sujetos procesales, a 
implementar de forma verdadera lo que en otros lugares han denominado 
la publicización del proceso1.
Producto de lo anterior, surgen diversos interrogantes en torno a la nueva 
tendencia del proceso, a la función o rol del juez dentro del proceso civil, 
a ¿qué reto debe asumir al interior del proceso?, a si dentro de su rol como 
gerente del proceso simplemente ¿administra o imparte justicia?, y ¿cómo 
debe velar por una correcta tutela jurisdiccional efectiva? 
Es precisamente ese desarrollo el que se pretende con este escrito, en 
tanto es un tema de actualidad, de múltiples problemáticas e inquietudes 
que desde el punto de vista práctico deben ser intervenidos a fin de lograr 
realmente la gerencia del proceso por parte del funcionario jurisdiccional. 
En ese sentido, este capítulo se divide en 4 acápites, pues se parte del avance 
del derecho procesal hacia el derecho procesal contemporáneo, luego se 
alude a la nueva tendencia del derecho procesal en Colombia y en el mundo, 
posteriormente producto de esa nueva tendencia se hace alusión a la re 
significación del papel del juez en el proceso, para concluir con los retos 
a los cuales está llamado a enfrentarse a la hora de administrar justicia.
1. aVanzando haCia un dErECho proCEsal ContEmporánEo
El derecho evoluciona a medida que va evolucionando la misma sociedad, 
y así lo hace el derecho procesal, entendido éste como una de las ramas 
del derecho que es transversal a todas las demás áreas y que existe a fin de 
darle aplicación al derecho sustancial vulnerado y lograr así una verdadera 
justicia material.
1 Case management en EEUU o managerial Iudying en Australia.
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Así las cosas, el derecho procesal dejó de ser un simple instrumento para 
convertirse en una garantía, dejó de ser empleado solamente a través de 
formas o práctica forense, de simples procedimientos para avanzar hacia el 
debido proceso y garantía de las partes inmersas en el conflicto. Por lo tanto, 
el derecho procesal se ha constitucionalizado, de allí que su perspectiva 
ya no sea solo local sino global. Y esa globalización implica mirar nuestra 
propia realidad, pero tomar en cuenta el bloque de constitucionalidad, los 
estándares internacionales, la reflexión en torno a los derechos humanos 
como garantía máxima del proceso y del debido proceso, como uno de los 
más importantes avances jurídicos contemporáneos. 
Con las reformas procesales en Colombia y en el mundo, el derecho 
procesal dejó de ser solamente un problema de las partes, para convertirse 
en un problema que interesa al Estado, a fin de preservar el orden 
público, mantener la paz y la armonía social; es decir el fin del derecho 
procesal y específicamente del proceso civil ha cambiado. Al respecto 
Devis Echandía afirma que, el fin del derecho procesal es “garantizar la 
tutela del orden jurídico y por tanto la armonía y la paz sociales, mediante 
la realización pacífica, imparcial y justa del derecho objetivo abstracto en los 
casos concretos, gracias al ejercicio de la función jurisdiccional del Estado a 
través de funcionarios públicos especializados”2.
En esa misma línea, Beatriz Quintero indica que, el fin del proceso civil 
parte de una concepción mixta, en donde se tiene como fin inmediato 
resolver el conflicto entre las partes y como fin mediato aplicar el derecho 
sustancial y mantener el orden público3. 
No obstante, lo anterior, se ha discutido por diversos procesalistas, tales 
como Montero Aroca, Taruffo, Jordi, Diana Ramírez, entre otros, si el 
fin del proceso judicial es resolver las controversias o por el contrario es 
descubrir la verdad. Al respecto, Taruffo considera que: “Se afirma que si la 
finalidad esencial del proceso es la de resolver conflictos, lo que debe perseguirse 
es una decisión que satisfaga a las partes, evitando precisamente que el conflicto 
prosiga y configurando una aceptable composición de intereses. En consecuencia, 
2 Devis Echandía, Hernando, Compendio de derecho procesal, Décima edición, Bogotá, 
Editorial A B C, 1985, Tomo I, p. 7.
3 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, Teoría general del derecho procesal, Cuarta edición, 
Bogotá- Colombia, Editorial Temis S.A., 2008, p. 396.
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será funcional un proceso que persiga eficazmente esa finalidad, si es posible, 
de forma simple y en poco tiempo”4. 
De allí que establezca que, si el fin del proceso civil es meramente privado, 
se orientará hacia la solución del conflicto intersubjetivo, respetando la 
autonomía de las partes. Pero si, por el contrario, el proceso civil es social, 
como lo es hoy, esta finalidad cambia y debe estar relacionada con los fines 
del Estado, por eso alude a la justicia, la igualdad y la dignidad humana5. 
Por lo que es necesario tener en cuenta que la función del proceso cambia 
dependiendo de la familia procesal que se adopte y del contexto histórico, 
cultural y político desarrollado. 
Por lo anterior, es claro que en la actualidad el derecho procesal implica 
un proceso más social en donde todos los sujetos procesales confluyan 
para la solución del conflicto llevado ante la jurisdicción, cuyo interés no 
incumbe solamente a las partes, sino también al Estado como encargado 
de la función de administrar justicia. Es decir, en la actualidad se habla de 
la constitucionalización del derecho procesal, en donde éste dejó de ser 
un mero instrumento, para convertirse en un sistema de garantías6, en el 
sentido que “Las proyecciones contemporáneas muestran un derecho procesal 
fortalecido, transversalmente impactado por las garantías de la Constitución 
y elevado en su objeto de estudio, el proceso, a derecho fundamental”7.
2. sobrE la nuEVa tEndEnCia dEl dErECho proCEsal En Colombia 
y El mundo
El derecho procesal busca en la actualidad desarrollar el proceso con base 
a la palabra hablada, en donde éste se desarrolle de forma rápida, cumplida, 
célere y eficaz. Es un proceso que se caracteriza por un juez más director del 
proceso y por unos sujetos procesales que actúen con mayor dinamismo, 
y esto es lo que se ha denominado en otras latitudes publicización del 
proceso o gerencia del caso8.
4 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, España, Editorial Trotta, 2002, p. 38.
5 Ramírez Carvajal, Diana María. La prueba de oficio. Una perspectiva para el proceso 
dialógico civil, Bogotá, Universidad externado de Colombia, 2009, p. 27.
6 Ramirez Carvajal, Diana, “La polarización entre el derecho sustancial y el derecho 
procesal”, Derecho procesal contemporáneo, Medellín – Colombia, Sello editorial 
Universidad de Medellín, 2010, p. 36.
7 Ibídem, p. 41. 
8 Case management en EEUU o managerial Iudying en Australia.
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Para llegar a esta afirmación, vale la pena recordar que el proceso civil ha 
evolucionado tanto en Colombia como en otros ordenamientos jurídicos, 
de allí que sea importante resaltar los siguientes aspectos: 
2.1 Transformación del proceso privatista a publicista9: 
Se ha equiparado la concepción privatista con el sistema dispositivo y la 
publicista con el inquisitivo. No obstante, tal diferenciación hoy en día no 
tiene razón de ser, porque como se afirma: “Un sector de la doctrina se ha 
esforzado por demostrar posturas irreconciliables entre un sistema inquisitivo 
y un sistema adversarial, lo cual sostiene DAMASKA, no tiene ningún sentido 
lógico en el ámbito jurídico contemporáneo, porque los sistemas son ficticios y 
“casi nunca se encuentran en la realidad””10. 
Según Diego Eduardo López11, desde el derecho romano se indicaba 
que el Estado intervenía poco en el proceso, de forma mínima y la mayor 
dirección la tenían las partes, por ello se afirmaba que el Estado poco 
controlaba el conflicto, lo que configuraba la lentitud en los procesos. 
Desde 1790 con la revolución francesa se comienza a discutir una reforma 
procesal para lograr un proceso más rápido, sencillo y menos costoso. Es 
así como con el código procesal civil de 1806 se moderniza el proceso y 
se conserva el principio dispositivo aunque con cierta dirección del juez; 
y ya en la época de los 90 se impulsa una reforma para que los jueces 
gerenciaran activamente los casos. 
Se pasa de esta forma a un Estado moderno12, en donde hay una mayor 
racionalización del conflicto, y como consecuencia se da ya un mayor 
control al Estado sobre el mismo, aunque las partes siguen teniendo 
control en el proceso. Esta tendencia se da a partir del siglo XIX y XX, 
cuando se denomina al proceso civil como liberal, es decir, un proceso no 
tan absoluto como el romano, donde las partes tienen el mayor control 
del proceso, y el juez actúa solo a instancia de parte, preocupándose eso sí 
de pronunciarse sobre el conflicto.
9 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, “¿Una nueva tendencia en el proceso civil Colombiano?: 
Problemas y desafíos”, Reformas procesales en Colombia y en el mundo, Medellín, Sello 
editorial Universidad de Medellín, 2014, p. 175.
10 Ramírez Carvajal, Diana María, op. cit., nota 5, p. 48.
11 López Medina. Diego Eduardo, Nuevas tendencias en la dirección del proceso. Módulo 
de formación, Bogotá- Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial 
Rodrigo Lara Bonilla, p. 42.
12 Ibídem, p. 46.
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El anterior Estado fue criticado para dar paso al Estado contemporáneo13, 
en donde la dirección es más activa y el juez es más cercano al proceso, 
razón por la que se le denomina proceso judicial social o del bienestar; 
cuyo origen parece darse con el código procesal civil austriaco de 1895, 
cuando Franz Klein aumenta los poderes del juez e indica que el órgano 
jurisdiccional tiene dos vertientes en la dirección del proceso14: una formal o 
técnica que se ocupa de desarrollarlo de forma veloz o rápida y una material 
o sustantiva que se ocupa de lograr la finalidad social y la efectividad entre 
las partes. Luego en 1997 surge la convergencia de sistemas procesales y la 
confianza en la dirección activa del proceso por el juez.
Por su parte, en Estados Unidos15 en 1938 el proceso estaba exento de 
control judicial, luego de la reforma en 1990 se le otorgan mayores poderes 
al juez para lograr una verdadera justicia, rápida y menos costosa, con 
tres principios básicos: gerencia judicial del proceso, reformas en materia 
probatoria y promoción de resolución alternativa de conflictos. 
En Gran Bretaña16 en 1995 con Lord Woolf, se implementan reformas 
en el proceso, basados en un diagnóstico de la justicia civil, cuyo resultado 
evidenció problemas relacionados con el excesivo costo del mismo, el 
retardo en las decisiones y la complejidad de algunos procedimientos. 
Razón por la cual se adopta la dirección del proceso, cuyos objetivos 
fundamentales fueron: proveer de medios apropiados la administración 
de justicia, establecer igualdad real entre las partes, ayudarles a resolver 
su disputa y asegurar un uso eficiente de los recursos en beneficio de los 
usuarios. Se habla por tanto de una cooperación mutua, al promover los 
MASC, acordar la agenda del caso e implementar las tecnologías. 
Es precisamente este último Estado y tendencia procesal la que empieza 
a difundirse en América Latina, aunque de forma lenta. Circunstancia que 
se da porque las mayores facultades del proceso estaban en cabeza de las 
partes, a fin de proteger sus garantías individuales; razón por la que justicia 
era lenta y se encontraba en crisis. Es ahí cuando se hace necesario, tal como 
lo indica López Medina, otorgarle al juez mayor dirección del proceso.
13 Ídem.
14 Ibídem, p. 52.
15 Ibídem, pp. 57 y 74.
16 Ibídem, pp. 85 y ss.
525Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
Es dable aclarar que, por publicización o socialización del proceso o 
proceso social, no se puede entender inquisición. Es el reconocimiento 
que se hace al juez de unos poderes de dirección o control del proceso17. 
Es aquella tendencia que busca que el juez tenga una dirección activa 
del proceso, para llevarlo en el menor tiempo posible, estableciendo 
cronogramas, plazos, acuerdos; es administrar el proceso, es ser él gerente del 
mismo, de tal forma que el juez se vea como un amigo, sabio, comprensivo 
y que se acerque a las partes, quienes también deben colaborar con el 
desarrollo del proceso. Es entonces la publicización una tendencia de 
otrora que pretende dotar al funcionario de facultades a fin de dinamizar 
la función jurisdiccional, pero pensando en la sociedad, en un interés social 
y en el bienestar de quienes en el proceso están, para encontrar por medio 
de él una solución efectiva y eficiente de su conflicto.
Así las cosas, el proceso no puede ser solo privatista, pero tampoco puede 
caer en una publicización absoluta, porque dejaría las garantías de las 
partes a un lado. Es por ello, que la tendencia que hoy se denomina como 
“nueva”, toma elementos de uno u otro sistema, de allí que se denomine por 
muchos, sistema mixto, y así lo expresa Diana Ramírez “la renovación del 
contexto político jurídico después de la Segunda Guerra Mundial, indica que 
las sociedades adoptan preferentemente sistemas mixtos puesto que “el mínimo 
común denominador de cada sistema es inestable y en constante cambio”18. Y 
es precisamente esa tendencia la que se erige hoy como nuevo paradigma 
en Colombia y en muchos países de Latinoamérica, que busca a través de 
un proceso dialógico que se materialice la decisión.
En ese orden de ideas, cabe decir, que la Publicización del proceso de 
hoy no es nada nueva, no es una nueva tendencia como se quiere dejar 
ver, pues ella fue asumida por países europeos de tiempo atrás, tal como se 
observó anteriormente. Y tampoco ha sido un tema extraño a nivel procesal 
para Colombia, cuando desde reformas anteriores se le fueron otorgando 
algunas facultades al juez dentro del proceso. 
2.2. ¿La oralidad como nuevo Paradigma?19 
La oralidad ha sido concebida en el transcurso de la historia como un 
principio que ha impregnado los diversos sistemas procesales desde Grecia, 
17 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, op. cit., nota 3, p. 207.
18 Ramírez Carvajal, Diana María, op. cit., nota 5, p. 48.
19 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, op. cit., nota 7, p. 178.
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en donde existía tanto en el proceso civil como en el proceso penal, e 
igualmente fue consagrado en el derecho germano, con la finalidad de 
darle publicidad al proceso; pero principalmente la oralidad es el reflejo 
del proceso acusatorio romano en donde las actuaciones se realizaban de 
forma oral20. 
Después del proceso romano, en Europa solo Francia conoció la oralidad; 
los demás países tenían la escritura fruto del proceso Italo-canónico del 
medio evo. Como en el siglo XX se propende por la publicización del 
proceso, asimismo se da en Europa un movimiento a favor de la oralidad21. 
Se empieza de esa forma en Alemania una defensa por la oralidad en el 
proceso civil, logrando que se implementara en la ley procesal alemana 
de 1887, en Japón desde 1890, luego se aplicó en Austria desde 1895, se 
extendió a Rusia, lo adoptó el código húngaro de 1911, el danés, el noruego, 
el yugoslavo, el federal suizo, y otros países socialistas22. España, Italia y 
Francia, adoptan hoy el proceso oral, entendiendo que su desarrollo se da en 
audiencia oral en donde el juez practica la prueba, oye a las partes y falla23. 
Y autores como Ferrajoli y Chiovenda se han referido a ella, y la vinculan 
necesariamente con la publicidad del proceso como garantía del mismo. 
Acorde con lo anterior, podría afirmarse que la oralidad es una de las 
características principales del proceso y una de las formas más efectivas de 
comunicación y confrontación entre las partes involucradas en el litigio, 
pues se caracteriza por el intercambio verbal, discusión frente a frente y 
de manera simultánea, percepción directa de los argumentos, actitudes, 
pruebas y alegatos planteados entre los sujetos procesales. Es un principio 
que tiene el derecho particular de hacerse oír por el juez, de traer al proceso 
toda prueba que consideren oportuna para respaldar su defensa, de 
controlar la actividad de la parte o partes contrarias, y de combatir sus 
argumentos y las pruebas de cargo; se constituye, a su vez, como un deber 
ser de la Administración de Justicia, de tal forma que ésta sea pronta, 
cumplida y eficaz24. 
20 Devis Echandía, Hernando, op. cit., nota 2, p. 13.
21 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, op. cit., nota 3, pp. 159-160.
22 Devis Echandía, Hernando, op. cit., nota 2, p. 50.
23 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, op. cit., nota 3, pp. 159-160.
24 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, “Argumentación de la regla de juicio o valoración de la 
prueba en un sistema oral”, Oralidad y proceso: Una perspectiva desde Iberoamérica, 
Medellín, Sello editorial Universidad de Medellín, 2010, p. 112.
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Al respecto López Medina25 indica que lo que se busca es reducir 
la congestión judicial, la mora judicial, las jerarquías y desigualdades 
sociales, así como los altos índices de impunidad; por lo tanto, es necesario 
propender por la implementación de procesos más justos y más eficientes, 
de ahí la razón en adoptar la publicización y la oralidad en las reformas 
procesales actuales. 
2.3. ¿Y hacia dónde va el proceso civil en Colombia?26
Colombia no se ha quedado atrás a la hora de regular las reformas 
procesales; es así como las ideas de Francia, Italia, Alemania, Australia y 
EEUU, se han trasladado a nuestro país, aunque con mayor contundencia 
en las últimas reformas procesales, cuando se le otorgan mayores facultades 
al juez en pro de la celeridad y la reducción de la congestión judicial. Al 
respecto indica Diego Eduardo López27, que estas ideas empezaron en 1958 
y se ocuparon de la dirección técnica o formal del proceso, no de la dirección 
material, en tanto interesaba era la rapidez del proceso. Concepción que 
debía cambiar con la Constitución política de 1991, al regular el debido 
proceso, pues esta noción es más pública y social, precisamente por los 
fines que persigue el Estado.
Fue así, como en Colombia, se reguló a nivel legal este sistema en 
diversas áreas del derecho: penal, laboral, administrativo y específicamente 
en materia civil con la entrada en vigencia de la Ley 1395 de 2010 y con 
la Ley 1564 de 2012.
No obstante, para llegar a lo que hoy se ha denominado la “nueva” 
tendencia del derecho procesal en Colombia, es importante hacer un 
recorrido por las diversas reformas que ha sufrido el procedimiento civil28, 
cuya finalidad radica en contar con una apreciación conjunta de lo que es 
el proceso hoy, como evolución de las ideas generales que siempre se han 
pretendido en nuestro país. 
Desde 1872 se implementa en todo el Estado el Código Judicial de 
Cundinamarca, promulgado mediante la Ley 29 de 1858, que regulaba 
25 López Medina. Diego Eduardo, op. cit., nota 9, pp. 16 y ss.
26 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, op cit., nota 7, p. 180.
27 López Medina. Diego Eduardo, op. cit., nota 9, p. 53.
28 Chacon Tapias, Fuad Gonzalo, “Evolución del código de procedimiento civil”. Facultad 
de Jurisprudencia. 2010. http://es.scribd.com/doc/36226479/Evolucion-del-Derecho-
Procesal. Consultado el 17 de abril de 2014 a las 11.10 p.m.
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el procedimiento civil. Se dice que fue copia del proceso civil chileno, 
tomado de la Ley de Enjuiciamiento civil española de 1855, en donde el 
proceso se concebía como un medio para solucionar conflictos privados y 
en el que el juez cumplía una función pacífica, pues eran las partes las que 
asumían todas las facultades. Posteriormente con la Ley 57 de 1887, en 
donde Colombia asume un sistema centralista, se acoge un único código 
judicial en todo el territorio, denominado “Sobre adopción de códigos y 
unificación de la legislación Nacional”, que en su segundo libro regulaba 
el procedimiento civil. En 1895 se elabora un nuevo estatuto procesal 
civil, presentado ante el Congreso, pero no aprobado. Lo que evidencia 
que en el año 1923 la crisis procesal sea inminente, ante la inseguridad 
jurídica presentada y la multiplicidad de leyes que debían ser unificadas; 
de ahí que se expida la Ley 103 de 1923, “Sobre la organización judicial y 
procedimiento civil”, que por problemas y vacíos fue derogada por medio 
de la Ley 26 de 1924. Ya en el año 1931, por medio de la Ley 105 de 
1931, se formula un nuevo proyecto de código de procedimiento civil, 
denominado “Sobre organización judicial y procedimiento civil”, que en su 
segundo libro regulaba el procedimiento civil, indicando que el juez como 
tercero solo decidía frente al asunto sometido a su conocimiento, de ahí 
que asumiera una concepción privatista, es decir, sin poderes o facultades 
adicionales otorgados al funcionario jurisdiccional. 
La anterior norma rigió por aproximadamente 40 años y es en el año 
1971 cuando entra a regir un código de procedimiento civil reglamentado 
en una sola norma, por medio del Decreto 1400 de 1970 y por el cual se 
realizan modificaciones al proceso. En esta normativa, se amplían ya las 
facultades al juez para intervenir como director del proceso, se implementa 
la oralidad cuando se regulan dos procesos verbales29 y se reduce el número 
de procesos que antes se tenía. Es este código al parecer un importante 
referente para Latinoamérica, en tanto sigue la concepción publicista o 
social del proceso, heredada de Austria con Klein en 1895, al otorgársele 
al juez cierto protagonismo en el proceso. 
Pero no pasaron 20 años, para que se observara que la administración de 
justicia se encontraba deteriorada, que los procesos eran demorados, que 
la ciudadanía no confiaba en la administración de justicia y que por tanto 
ésta era lenta e ineficiente. Razón por la que se expide la Ley 30 de 1987 
29 Proceso verbal de mayor y menor cuantía y proceso verbal sumario. Artículos 427 y ss 
del C.P.C. 
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y con ella múltiples decretos que tendían a modificar la administración de 
justicia en Colombia, creando entre otros aspectos, comisiones asesoras, 
la jurisdicción de familia por medio del Decreto 2272 de 1989 y algunas 
reformas al código de procedimiento civil a través del Decreto 2282 de 
1989. 
Frente a lo anterior, se ha indicado que muchas de las reformas que se 
buscaban en Colombia hasta esta fecha, eran prácticas, es decir, reformas 
que simplificaran los procesos y aceleraran los mismos. Al respecto y 
cuando fue presentado este proyecto, Devis Echandía indicó: “Con procesos 
complicados y lentos no habrá jamás buena justicia judicial. De poco sirven 
las teorías modernas del Derecho Procesal si en la práctica la justicia judicial 
no se moderniza y se le ayuda con los medios modernos de la informática y la 
cibernética, además de la simplificación de los trámites y la obtención de una 
pronta y justa sentencia”30.
A pesar de lo indicado y de la reforma efectuada, muchos de los decretos 
que se expidieron excedían las funciones extraordinarias otorgadas al 
Congreso, razón por la cual cayeron y con ellos la reforma no alcanzó el 
fin esperado. 
Ya con la Constitución de 1991, cuando Colombia es un Estado social y 
democrático de derecho, que se preocupa por el orden público y el bienestar 
social, se expide la Ley 23 de 1991, por medio de la cual se implementan 
mecanismos para descongestionar la administración de justicia, tales 
como, la conciliación y el arbitraje, cuyo fundamento fue el siguiente: “al 
considerar que la búsqueda de la eficiencia en la administración de justicia, 
la solución a la crisis por la que sigue atravesando la misma y la necesidad de 
devolverle a la comunidad la capacidad de la solución de sus conflictos, requieren 
de mecanismos que permitan descongestionar la administración de justicia, 
acudiendo a instrumentos de la denominada justicia alternativa o social”31. 
Posteriormente se adopta por la Ley 446 de 1998 normas del Decreto 
2651 de 1991, por medio del cual se le habían hecho algunas reformas 
30 Chacon Tapias, Fuad Gonzalo, op. cit., nota 26.
31 Madero Morales, Fernando, “Tendencias de las últimas reformas del código procesal 
civil colombiano”. Revista virtual vía inveniendi et iudicandi “camino del hallazgo y 
del juicio” http://www.usta.edu.co/programas/derecho/revista_inveniendi/revista/imgs/
HTML/revistavirtual/. Consultado en http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi3/
tendenciasultimasreformasdelprocesocivil.pdf .el 18 de abril de 2014 5.33 p.m. 2006.
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al código de procedimiento civil. Luego con el Decreto 1818 de 1998, 
se regula la conciliación y el arbitramento y con la Ley 794 de 2003 se 
modifican algunos artículos del código de procedimiento civil que venía 
rigiendo: el Decreto 1400 de 1970 con sus respectivas reformas. Pero si 
bien se adoptan mecanismos para descongestionar la administración de 
justicia, aún no se ha implementado la oralidad y los poderes del juez 
relacionados con la dirección del proceso, continúan siendo los mismos. 
Es en el año 2010, al expedirse la Ley 1395, que regula diversas 
materias y una de ellas es el proceso civil, cuando nuestro legislador decide 
implementar un sistema predominantemente oral en materia procesal civil, 
desapareciendo los procesos ordinarios y abreviados y dejando solo los 
verbales para resolver los conflictos entre particulares32. Como antecedente 
de esta ley es dable mencionar la ley 1285 de 2009, que en su artículo 
1, el cual modifica el artículo 4 de la ley 270 de 199633, se refiere a la 
celeridad y a la oralidad en la administración de justicia, estableciendo que 
la misma debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solución de los conflictos 
y que las actuaciones deben ser orales, por audiencias y procurando el uso 
de avances tecnológicos. Así mismo, el artículo 229 de la Constitución 
Política es antecedente de la oralidad y la rapidez en los procesos, pues 
busca materializar el derecho de acceso a la justicia o derecho de acción. 
Finalmente, y aún sin entrar en vigencia en la mayor parte del territorio 
colombiano la ley anterior, se expide por medio de la Ley 1564 de 2012 
el código general del proceso, cuya finalidad era solucionar los males de 
la administración de justicia34, la demora en la solución de conflictos y la 
pérdida de credibilidad en el sistema, adoptando igualmente la oralidad 
y una mayor dirección del juez en el proceso. De ahí que se hayan 
marcado derroteros para lograr una justicia más humana, más certera y 
32 Artículo 21 y 22 de la Ley 1395 de 2010. 
33 “… la implantación de la oralidad en las diferentes especialidades de la jurisdicción 
ordinaria es un objetivo en cuyo logro se viene avanzando, pero que hace necesario 
consagrarlo como principio y dotarlo de instrumentos para efectivizarla. Objetivo en el 
que han venido trabajando las diferentes comisiones creadas para el efecto…” Reforma 
ley estatutaria de la Administración de Justicia. Ponencia para segundo debate al proyecto 
de ley 286/07 Cámara, y 023/06 Senado “Por la cual se reforma la Ley 270 de 1996 
Estatutaria de la Administración de Justicia”. Bogotá D. C., 13 de junio de 2007.
34 Pabón Giraldo, Liliana Damaris y otros. Temas procesales. Edición especial sobre el 
código general del proceso. Ley 1564 de 2012, Medellín – Colombia, Librería jurídica 
Sánchez R. Ltda., diciembre de 2012.
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basada principalmente en los principios de inmediación35, publicidad36 y 
concentración37. 
Finalmente, y no menos importante, es necesario mencionar el código 
modelo para Iberoamérica, como una iniciativa que si bien no se aplica en 
los países de Iberoamérica, si es un modelo que sirve de base para establecer 
las reformas en cada uno de ellos. En él, se sigue la tendencia considerada 
como moderna, que aumenta los poderes del juez y lo convierte en director 
del proceso. Tendencia que se ha implementado en nuestro país a través 
de la oralidad, y que se ha afirmado es un nuevo paradigma de la función 
jurisdiccional, que en realidad si se es ajustado a la historia, ha sido una 
evolución y trabajo constante para llegar a ella, sin que realmente sea tan 
novedosa, pues constituye además la tendencia universal. 
3. rE signifiCaCión dEl papEl dEl juEz: ¿gErEntE dEl proCEso?
Como consecuencia de la implementación de la nueva tendencia en 
nuestro país y en algunos países del mundo ya explicada anteriormente y 
en donde en países como en Estados Unidos se le indica al juez que debe 
actuar como Case Management, esto es como director del proceso y gerente 
del mismo, se hace necesario un replanteamiento de la labor que éste viene 
desempeñando en la función jurisdiccional, es decir, debe asumir un nuevo 
rol al iniciar, impulsar, decretar pruebas y dar fin al proceso, para de esa 
forma materializar el derecho de acción y lograr realmente una tutela 
judicial efectiva. 
Asumir su función como gerente del proceso, implica una resignificación 
de su rol al interior de la jurisdicción, en donde su sentido, hacer e impulso 
en el proceso debe cambiar. Para ello debe contar con una posición proactiva 
y más pragmática en la solución del conflicto, cuya finalidad además de velar 
por los derechos de los sujetos procesales, sea darle celeridad al proceso. Es 
35 Principio que implica un papel activo del juez en el proceso. Es una inmediata 
comunicación entre el juez y las personas que obran en el proceso, los hechos que en él 
se deba hacer constar y los medios de prueba que se utilicen. Devis Echandía, Hernando, 
op. cit, nota 2. 
36 La publicidad se refiere concretamente a las audiencias públicas para recepción de prueba, 
discusión, contradicción, motivación del fallo, en cuanto no puede haber justicia secreta, 
ni procedimientos ocultos, ni fallos sin antecedentes ni motivaciones.
37 Entendido como aquél mediante el cual se logra la reunión de la mayor cantidad posible 
de actividad procesal en el menor número de actos procesales. Quintero, Beatriz y Prieto 
Eugenio, op cit., nota 3. 
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decir, bajo esta nueva tendencia la función del juez debe ser repensada, en 
donde ya no debe actuar como un mero espectador o sujeto pasivo, sino 
como un actor proactivo.
Con base a ello es que las reformas procesales en el mundo han girado 
hacia la publicización, democratización, humanización, visión social 
o cooperativa del proceso, cuya incidencia en la función del órgano 
jurisdiccional es notable, al orientarse a que éste asuma una posición 
dominante y superior en el proceso con relación a las partes, pero entre 
las cuales debe existir un diálogo para la formación del juicio. Es decir, el 
juez además de ser gerente del proceso, dirigirlo y gestionar su despacho, 
debe acercarse a las partes y permitir que éstas dialoguen entre sí y con él, 
pues una de las finalidades de la nueva tendencia procesal es que realmente 
exista la colaboración en el proceso entre el juez y las partes, es decir, ambos 
son corresponsables de su tramitación, impulso, terminación y satisfacción 
del derecho sustancial debatido.
Al respecto y desde las ciencias de la organización y la administración se 
ha afirmado que para una persona gerenciar es necesario que cuente con 
los siguientes elementos: La actitud, la confiabilidad y responsabilidad, 
habilidades para resolver los problemas que se le presenten, integridad y 
honestidad, habilidades para el servicio con el cliente, que para el caso del 
juez es su relación con las personas que hacen uso del derecho de acción, 
motivación a fin de generar resultados de eficiencia, capacidad de trabajar 
en equipo, ya que si se está en un sistema democrático es importante 
la participación de todos los que en el proceso están involucrados, 
conocimiento y liderazgo como aspecto fundamental, ya que además 
de dirigir el personal del juzgado, debe dirigir la actuación y los sujetos 
procesales.
Frente al tema ha indicado Capelleti “Lo que falta por decir es solamente, 
que, para la realización de este aspecto “social” de la oralidad procesal, lo que 
se requiere es ciertamente una “gran magistratura”38; es decir un juez honesto, 
socialmente sensible y diligente; que el juez deje de ser sujeto apartado e 
intervenga en la conducción del proceso, de forma técnica y formal. Esto es 
a lo que Capelletti llama el fenómeno de democratización del proceso civil; 
38 Cappelletti, Mauro, Conferencia. El funcionamiento de la oralidad en el proceso civil 
italiano, En La oralidad y las pruebas del proceso civil. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas 
Europa América, 1972, p. 79.
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y para ello se requiere de un funcionario idóneo porque “… es indispensable 
dar respuesta a la exigencia de nuestros pueblos de poner la justicia en manos 
de jueces de clara idoneidad técnica, profesional y ética, de quienes depende, 
en último término la calidad de la justicia”39. 
4. rEtos dEl juEz En El dErECho proCEsal ContEmporánEo
De lo afirmado hasta el momento, resulta claro que el juez en la 
actualidad se enfrenta a nuevos retos, los cuales pueden clasificarse en: 
sistemáticos, es decir con relación al sistema; metodológicos, en torno a la 
forma de implementar la nueva tendencia en el proceso y que van aunados 
a los retos de implementación, organización y gestión y finalmente los 
retos procedimentales40. 
A renglón seguido y a modo de enunciación se relacionan los siguientes 
retos a los cuales debe enfrentarse el juez a fin de que esta nueva tendencia 
procesal cumpla la finalidad para la cual ha sido creada:
•	 Profesionalización y técnica para enfrentarse al nuevo sistema.
•	 Ejercicio por parte del juez de la gerencia judicial, que sea un sujeto 
activo y director del mismo.
•	 Ejercicio del derecho desde la comunicación y la información, con 
la finalidad de contar con una habilidad comunicativa, empleando 
un buen lenguaje oral, y teniendo la facultad de escuchar, razonar y 
comunicar. Además de ello se está llamado a emplear dentro del proceso 
un lenguaje claro y sin tecnicismos jurídicos, a fin de que sea entendible 
por cualquier ciudadano. 
•	 Garantizar la eficiencia y calidad de la justicia como servicio público 
establecido por el Estado.
•	 Plantear una meta y una misión, a fin de actuar conforme a ella41. “La 
planeación implica que los gerentes piensan en sus metas y actúen”42. 
39 Rodríguez, Ana Rosa, “La idoneidad gerencial del Juez. La mejora en gestión y la 
efectividad”, Consultado en http://fhu.unse.edu.ar/carreras/rcifra/c3/07rodiguez.pdf el 
día 5 de febrero de 2017 a las 6.42 p.m., p. 132. 
40 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, op. cit., nota 7, p. 188.
41 Rodríguez, Ana Rosa, op. cit., nota 37, p. 133.
42 Idem.
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•	 El juez debe coordinar los recursos y los materiales asignados para 
cumplir las metas de la administración de justicia.
•	 Trabajar en equipo tomando en cuenta la opinión de todas las partes 
involucradas en el proceso. 
•	 Priorizar actividades y metas conforme a la importancia de las mismas; 
y disponer actividades día a día conforme al orden de esas prioridades43. 
•	 Capacidad de reconocer su papel en el momento adecuado y actuar 
conforme a él, convirtiéndose en un gerente efectivo.
•	 Administrar el tiempo como aspecto fundamental para la celeridad 
de los procesos y proferir sentencias dentro de un tiempo razonable y 
establecido por la ley, para ello se sugiere un establecimiento conjunto 
de fechas límites.
•	 Implementación por parte del juez del plan del caso y organizar los 
casos. 
•	 Facultad de verificar la agenda judicial, que el juez con las partes pueda 
establecer el cronograma del proceso y organizar las audiencias. 
•	 Responsabilidad del juez en la solución oportuna de los asuntos 
sometidos a su consideración44.
•	 Desarrollar los procesos por audiencias de forma ágil y eficaz. 
•	 Tener claridad sobre la calidad de la prueba presentada, a fin de no 
presentar o admitir la prueba impertinente, inconducente o inútil.
•	 La impulsión oficiosa del proceso por parte del juez como director del 
mismo.
•	 La igualdad procesal, como principio al cual debe dar aplicación el 
funcionario al interior del proceso y en audiencia. Es decir, que no se 
propenda por una igualdad formal, sino material, como aquella que 
se logra con plenas capacidades de enfrentamiento de abogados, como 
personas que representan a las partes. 
43 Idem.
44 Riego, Cristian, “El sistema de Case management” y su aplicación en el contexto chileno”, 
Las nuevas oficinas de gestión judicial. Consultado en http://www.sistemasjudiciales.
org/content/jud/archivos/notaarchivo/981.pdf. el día 5 de febrero de 2017 a las 5.30 
p.m., pp. 1 a 7.
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•	 Contar con un sistema adecuado de notificaciones.
•	 Presencia ininterrumpida del juez en las audiencias.
•	 Velar por la intervención de las partes en el proceso de forma activa y 
personal.
•	 El juez debe realizar un control del proceso, es decir debe hacer uso 
del despacho saneador, a fin de evitar nulidades y pérdida de tiempos 
procesales por un vicio formal, así como promover los Mecanismos 
alternativos de solución de conflictos. 
•	 El uso real de la concentración, en donde actor y opositor procuren 
concentrar la mayor cantidad de actuaciones en un solo acto, con la 
finalidad de obtener un mayor resultado y dar efectividad a la economía 
y a la celeridad procesal. 
•	 Crear un contexto organizacional que propenda políticas judiciales 
comunes y coordinadas.
•	 Establecer un sistema acertado de conducción y rectoría de los procesos 
jurisdiccionales45. 
•	 Valoración adecuada de la prueba en el sistema oral.
•	 Argumentación jurídica en las decisiones jurisdiccionales, de tal 
forma que se eliminen los discursos retóricos, poco lógicos, emotivos, 
superficiales o improvisados. 
•	 Establecer mecanismos que busquen acelerar la ejecución de la sentencia, 
de tal forma que se cuente con mecanismos eficientes de medidas previas 
o formas de hacer cumplir la decisión, para que la justicia realmente se 
materialice.
Para concluir y conforme a lo expuesto, el juez debe contar con destrezas 
gerenciales: Técnicas, es decir capacidad de usar la técnica implementada y 
las herramientas suministradas; destrezas humanas, trabajar en equipo con 
otras personas y con los sujetos del proceso en aras de un fin común que es 
45 Mendoza Paipa, Minerva, “La Gerencia en la Jurisdicción Laboral Venezolana: Una 
modalidad Alternativa”, Sapienza organizacional. Revista del grupo de investigación 
de legislación organizacional y de gerencia empresarial. Universidad de los andes. 
Venezuela, Nro. (6) 3, 2016. Consultado en http://erevistas.saber.ula.ve/index.php/
sapienza/article/view/7828/7750 el día 5 de febrero de 2017 a las 7.18 p.m, p. 146.
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mantener el orden público y velar por la resolución del conflicto; destreza 
conceptual, que refiere a su habilidad para coordinar las actividades por 
orden y prioridades en su despacho, es decir, tiene que ver con la capacidad 
de organización interna y de distribución de funciones y responsabilidades. 
Ello porque como dice Ana Rosa Rodríguez: “La idoneidad gerencial, a 
la par de las otras idoneidades técnico-jurídica, idoneidad físico-psicológica, 
idoneidad ética, responden en principio al perfil del juez que hoy reclama la 
ciudadanía en relación a cómo se conforman los cuadros de uno de los poderes 
del Estado, el Poder Judicial”46. 
ConClusionEs47
•	 El fin del proceso y del derecho procesal no puede ser meramente 
privado, debe orientarse a un fin también social, en donde además 
de la solución del conflicto busque la materialización de los fines del 
Estado y el bienestar social.
•	 Es claro que la evolución del proceso civil en el mundo y en Colombia 
ha pasado de una concepción privatista a una concepción publicista, 
pero siempre bajo un sistema dispositivo y adversarial, en el que las 
partes son el eje principal del proceso, pero que por la dinámica social, 
cultural y política requiere de una mayor intervención del juez como 
director del proceso.
•	 Por lo anterior, se ha hecho necesario implementar la oralidad en 
las actuales reformas procesales, como principio o sistema que busca 
mayor celeridad en los procesos, simplificación de trámites procesales 
y disminución de la congestión judicial.
•	 Esa oralidad cambia la atención del juez, se centra en la discusión de 
los hechos y fortalece la publicidad. Dice al respecto Capelletti “en 
general el principio de la oralidad pretende infaltablemente un presupuesto, 
o sea una magistratura sana y preparada, que explique su función con la 
publicidad más abierta y con la fe y la confianza del público”48. De allí 
46 Rodríguez, Ana Rosa, op cit., nota 37, p. 142.
47 Pabón Giraldo, Liliana Damaris, op. cit., nota 7, p. 194.
48 Ramírez Carvajal, Diana María y Taruffo, Michele, “La oralidad y su relación con los 
poderes de instrucción que tiene el juez en el proceso”, Conocimiento, prueba, pretensión 
y oralidad, Perú, Ara editores, 2009, p. 103.
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que iincluir la oralidad en un sistema procesal es fortalecer “la apertura 
del proceso hacia un esquema diálogico y racional”49. 
•	 No obstante, lo anterior, no puede entenderse que la publicización y la 
oralidad sea una tendencia nueva en nuestro país, por cuanto a través 
de las diversas reformas que en esta materia han existido, siempre se 
han buscado los mismos fines. 
•	 Sin embargo, la reforma a la hora de implementarse y ponerse en 
funcionamiento ha acarreado algunos problemas, principalmente la 
resistencia al cambio de quienes son protagonistas principales de la 
reforma, la falta de un plan de implementación, gestión y metodología 
para su puesta en marcha, que implica que quienes están inmersos en él, 
asuman hoy nuevos desafíos para enfrentarse al proceso y a la función 
de administrar justicia. 
•	 Y es precisamente en esos nuevos desafíos en donde la actividad del 
juez como gerente del proceso debe ser replanteada, puesto que debe 
cambiar tanto su mentalidad como su preparación.
bibliografía
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, “Poderes del juez y visión 
cooperativa del proceso”, Revista iberoamericana de derecho procesal, Buenos 
Aires – Argentina, Año III, Nro. 4, 2004.
BERIZONCE, Roberto Ornar, “Las grandes líneas tendenciales del 
proceso civil a fines
del segundo milenio”, http://webcache.googleusercontent.com/search?q=ca
che:48vetTCc65cJ:revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/downl
oad/6135/7800+proceso+civil+en+el+Derecho+Comparado,+las+grandes+t
enden+cias+evolutivas,&cd=14&hl=es&ct=clnk&gl=co. Consultado el día 
21 de abril de 2014 a las 6.13 p.m.
CAPPELLETTI, Mauro, La oralidad y las pruebas en el proceso civil, 
Traducción de SENTIS MELENDO, Santiago, Buenos Aires, Ediciones 
jurídicas Europa-América, 1972.
49 Ibídem, p. 102.
538
LiLiana Damaris Pabón GiraLDo
El juez como gerente del proceso civil: reto en la nueva tendencia del derecho 
procesal contemporáneo
------ Conferencia. El funcionamiento de la oralidad en el proceso civil 
italiano, En La oralidad y las pruebas del proceso civil. Buenos Aires, 
Ediciones Jurídicas Europa América, 1972. 
CHACON TAPIAS, Fuad Gonzalo, “Evolución del código de 
procedimiento civil”. Facultad de Jurisprudencia. 2010. http://es.scribd.
com/doc/36226479/Evolucion-del-Derecho-Procesal. Consultado el 17 de 
abril de 2014 a las 11.10 p.m.
CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA de 1991, Legis, 
2006.
DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Compendio de derecho procesal, Décima 
edición, Bogotá, Editorial A B C, 1985, Tomo I.
Ley 1295 de 2009
Ley 1395 de 2010.
Ley 1564 de 2012 - Código general del proceso
LÓPEZ MEDINA. Diego Eduardo, Nuevas tendencias en la dirección 
del proceso. Módulo de formación, Bogotá- Colombia, Consejo Superior de 
la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
MADERO MORALES, Fernando, “Tendencias de las últimas 
reformas del código procesal civil colombiano”. Revista virtual vía 
inveniendi et iudicandi “camino del hallazgo y del juicio” http://www.
usta.edu.co/programas/derecho/revista_inveniendi/revista/imgs/HTML/
revistavirtual/. Consultado en http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/
edi3/tendenciasultimasreformasdelprocesocivil.pdf .el 18 de abril de 2014 
5.33 p.m. 2006
MENDOZA PAIPA, Minerva, “La Gerencia en la Jurisdicción Laboral 
Venezolana: Una modalidad Alternativa”, Sapienza organizacional. Revista 
del grupo de investigación de legislación organizacional y de gerencia 
empresarial. Universidad de los andes. Venezuela, Nro. (6) 3, 2016. 
Consultado en http://erevistas.saber.ula.ve/index.php/sapienza/article/
view/7828/7750 el día 5 de febrero de 2017 a las 7.18 p.m. 
PABÓN GIRALDO, Liliana Damaris, “¿Una nueva tendencia en el 
proceso civil Colombiano?: Problemas y desafíos”, Reformas procesales en 
539Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
Colombia y en el mundo, Medellín, Sello editorial Universidad de Medellín, 
2014. 
-------. “Argumentación de la regla de juicio o valoración de la prueba 
en un sistema oral”, Oralidad y proceso: Una perspectiva desde Iberoamérica, 
Medellín, Sello editorial Universidad de Medellín, 2010.
-------y otros. Temas procesales. Edición especial sobre el código general del 
proceso. Ley 1564 de 2012, Medellín – Colombia, Librería jurídica Sánchez 
R. Ltda., Diciembre de 2012.
PEREIRA CAMPOS, Santiago, “El desafío de las reformas procesales 
civiles en América Latina”, Consultado en http://www.ichdp.cl/el-desafio-de-
las-reformas-procesales-civiles-en-america-latina/ el día 30 de abril de 2014 
a las 9.27 a.m. 
RAMÍREZ CARVAJAL, Diana María y TARUFFO, Michele, “La 
oralidad y su relación con los poderes de instrucción que tiene el juez en 
el proceso”, Conocimiento, prueba, pretensión y oralidad, Perú, Ara editores, 
2009.
------. La prueba de oficio. Una perspectiva para el proceso dialógico civil, 
Bogotá, Universidad externado de Colombia, 2009.
RAMIREZ CARVAJAL, Diana, “La polarización entre el derecho 
sustancial y el derecho procesal”, Derecho procesal contemporáneo, Medellín 
– Colombia, Sello editorial Universidad de Medellín, 2010. 
QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio, Teoría general del derecho 
procesal, Cuarta edición, Bogotá- Colombia, Editorial Temis S.A., 2008.
RIEGO, Cristian, “El sistema de Case management” y su aplicación en 
el contexto chileno”, Las nuevas oficinas de gestión judicial. Consultado en 
http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/981.pdf. 
el día 5 de febrero de 2017 a las 5.30 p.m. 
RODRÍGUEZ, Ana Rosa, “La idoneidad gerencial del Juez. La mejora 
en gestión y la efectividad”, Consultado en http://fhu.unse.edu.ar/carreras/
rcifra/c3/07rodiguez.pdf el día 5 de febrero de 2017 a las 6.42 p.m.
TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, España, Editorial Trotta, 
2002.

541Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
Ativismo judicial: um olhar sobre a 
efetivação da democracia no Brasil e na 
Colômbia*
cassiane de melo fernandes**
ana carolina gomes***
introdução 
A constituição brasileira prevê em seu artigo 1° que a República 
Federativa do Brasil constitui - se em Estado Democrático de Direito, assim 
como a constituição colombiana prevê que a Colômbia é um Estado Social 
de Direito organizado em forma de república unitária, descentralizada, 
com autonomia de suas entidades territoriais, democrática, participativa e 
pluralista, fundada em respeito à dignidade humana, o que demonstra que 
a democracia é o pilar da sociedade e deve ser efetivada incessantemente, 
todavia, em algumas situações, para a sua efetivação necessário é recorrer 
ao Judiciário.
É o Judiciário garantindo ao cidadão exercer e gozar dos seus direitos, 
o que faz com que a democracia seja judicializada, mitigando a essência 
do termo.
* El presente artículo corresponde a un avance-resultado de investigación. 
** Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirão Preto/SP – UNAERP. 
Especialista em Direito Empresarial pela Faculdade Barretos (FB). Conciliadora do Poder 
Judiciário. Docente da Faculdade Barretos. Membro da Asociación Mundial de Justicia 
Constitucional. Membro Adjunto da Asociación Argentina de Justicia Constitucional e 
Membro da Asociación Colombiana de Direito Processual Constitucional. Advogada. 
cassiane.cueb@terra.com.br.
*** Docente da Faculdade Barretos, Advogada.
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A judicialização decorre do fato de os cidadãos e o Poder Público, dentre 
os possíveis meios de solução de conflito, eleger o Poder Judiciário como 
o único salvador e garantidor do direito colocado em litígio.
O ativismo judicial desempenha a função de judicializar a democracia, 
e com isso tem papel relevante na Corte Colombiana e Brasileira.
Nota – se que o ativismo judicial ganhou expressão no século XXI, mas 
já havia sido observado no século anterior. Nos Estados Unidos da América 
no ano de 1803 com o judicial review, no paradigmático caso Marbury x 
Madison e continuou ganhando forças nas democracias atuais, sobretudo 
no Brasil e na Colômbia, que é o caso específico deste estudo.
O estudo perpassa pela democracia no período grego, evoluindo 
para a democracia na atualidade estampada nas cartas constitucionais 
promulgadas; pela judicialização como meio de solução dos conflitos e 
caminha até o atual ativismo judicial.
Assim o objetivo do trabalho é discorrer sobre a importância do ativismo 
judicial para concretização de direitos fundamentais, sociais e políticos e 
assim, efetivar a democracia almejada pelas repúblicas. Serão utilizados 
como métodos de abordagem: o indutivo, partindo da premissa de fatos 
já observados na atual sociedade brasileira e colombiana e já apresentados 
perante as Cortes; e o dedutivo, partindo da análise geral sobre a democracia, 
além de elementar efetivação dos direitos fundamentais, devendo, em 
ambos os casos, ser protegido. Por fim, busca-se demonstrar o reflexo do 
ativismo judicial no cenário brasileiro e colombiano.
1. dEmoCraCia
Nos tempos atuais a tão almejada democracia que as repúblicas buscam 
parece estar cada vez mais distante, a sociedade parece que não consegue 
mais se organizar para exercer seus direitos e deveres e seus representantes 
cada vez mais estão distantes de fazer um governo para o povo.
 É sabido que a palavra Demokratia deriva do grego: demos quer dizer 
povo, e kratia que significa governo, o que em uma tradução literal nos 
remeteria à ideia de “governo do povo”. 
Os gregos tem a participação popular como viga da democracia, o que 
será a guia para nosso estudo.
543Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
O exercício da cidadania pelos gregos é elemento norteador para uma 
maior democratização do regime, através da busca de maior legitimação 
das decisões políticas, sendo que a moderna democracia traz os traços da 
experiência ateniense calcada na participação popular.
Nesse sentido esclarece Hélio Jaguaribe: 
 A democracia grega, na sua plenitude, foi uma experiência 
essencialmente ateniense. Em seu sentido mais amplo, vinculado à 
noção de cidadania, a democracia permeia todas as cidades gregas. 
Em sentido menos genérico, implicando formas institucionalizadas 
de alguma participação popular, a democracia ainda se manifesta de 
modo bastante generalizado, na Grécia clássica. Em casos como os 
da diarquia de Esparta ou da oligarquia de Corinto, porque havia 
canais de comunicação participatória entre os cidadãos e as instâncias 
decisórias. Em outros casos, porque formas efetivamente populares 
de governo foram intentadas, em determinados períodos, em geral 
sob a direta influência de Atenas, como ocorreu em Tebas ou em 
Thourioi1. 
A Democracia Grega, que inspirou o regime instituído por Atenas, 
se fundamentava na reunião dos cidadãos gregos na Ágora, decidindo 
pessoalmente as questões públicas, por meio de debates. Nas assembleias 
era decidido o planejamento da pólis, onde resultava nítida a relação direta 
entre a atitude participativa e os destinos da comunidade. Naquela época, 
as questões dos atenienses colocadas a debate se voltavam tanto para os 
assuntos públicos quanto privados. 
Originariamente a concepção de democracia grega, não cogitava sequer 
a representação política como é contemporaneamente instituída. Norberto 
Bobbio2 assim elucida:
Para os antigos a imagem da democracia era completamente diferente: 
falando de democracia eles pensavam em uma praça ou então em uma 
assembleia na qual os cidadãos eram chamados a tomar eles mesmos 
as decisões que lhes diziam respeito. “Democracia” significava o 
1 JAGUARIBE, Helio. A Democracia Grega . Brasília: Editora Universidade de Brasília, 
1982. p. 03
2 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Política . Rio de Janeiro: Campus Editora, 2000. p. 
372.
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que a palavra designa literalmente: poder do démos, e não, como 
hoje, poder dos representantes do démos. Se depois o termo démos, 
entendido genericamente como a “comunidade dos cidadãos”, fosse 
definido dos mais diferentes modos, ora como os mais, os muitos, 
a massa, os pobres em oposição aos ricos, e portanto se democracia 
fosse definida ora como poder dos mais ou dos muitos, ora como 
poder do povo ou da massa ou dos pobres, não modifica em nada 
o fato de que o poder do povo, dos mais, dos muitos, da massa, ou 
dos pobres, não era aquele de eleger quem deveria decidir por eles, 
mas de decidir eles mesmos.
No entanto, mesmo em Atenas, havia opiniões desfavoráveis ao regime 
democrático. Em que pese algumas opiniões contrarias às Assembleias, a 
participação popular efetiva dos cidadãos atenienses permaneceu enraizada 
na Grécia, ilustradas pelas pólis. 
É importante destacar a diferença entre a pólis grega, que se constituía 
pela reunião de pessoas e a pólis do Estado Romano, que era delimitada 
geograficamente, tendo Helio Jaguaribe3, o melhor ensinamento nesse 
sentido:
é nesta cidade estado da Grécia antiga que se desenvolveu de maneira 
institucionalizada e estável um governo do povo pelo povo, exercido 
de forma direta pelos cidadãos, reunidos em Assembleia. 
Dessa forma, não há como desassociar a obrigação de um governo ser 
desenvolvido e pensado para seu povo, efetivando a democracia por meio 
da sua participação. 
1.1. Democracia na atualidade
Desde a sua concepção até os tempos atuais, a democracia sofreu 
importantes mutações recebendo e perdendo elementos da sua essência, 
associados ao processo histórico da evolução da sociedade. Assim, a 
participação popular passou a ser representativa, por meio do voto, onde 
os eleitos pelo povo elaboram a norma com aquiescência dos cidadãos, ou 
seja, um Governo do povo e para o povo.
3 JAGUARIBE, Helio. A Democracia Grega . Brasília: Editora Universidade de Brasília, 
1982. p. 03.
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Norberto Bobbio4 apresenta uma análise a respeito do voto e da 
representação politica o que permite mensurar uma diferenciação entre a 
democracia antiga e a democracia nos tempos atuais, assim:
No seu uso descritivo, por democracia os antigos entendiam a 
democracia direta, os modernos, a democracia representativa. 
Quando falamos de democracia, a primeira imagem que nos vem à 
mente é o dia das eleições, longas filas de cidadãos que esperam a sua 
vez para colocar o voto na urna. Caiu uma ditadura, instaurou - se 
um regime democrático? O que nos mostram os televisores de todo o 
mundo? Uma cadeira de eleitor e um homem qualquer, ou o próprio 
cidadão, que exercem o próprio direito ou cumprem o próprio dever 
de eleger quem deverá representa - los. Em suma, o voto, ao qual se 
costuma associar o relevante ato de uma democracia atual, é o voto 
não para decidir, mas sim para eleger quem deverá decidir. Quando 
descrevemos o processo de democratização ocorrido ao longo do 
século XIX nos diferentes países que hoje chamamos de democráticos, 
nos referimos à ampliação progressiva, mais rápida ou mais lenta 
segundo os diferentes países, do direito de eleger os representantes, 
ou então à extensão do processo eleitoral a partes do Estado, como 
a Câmara Alta, na qual os membros eram habitualmente nomeados 
pelo soberano. Nada mais.
A democracia moderna está estampada nas Cartas Constitucionais 
promulgadas e é exercida também diretamente pelo povo. A Constituição 
da República Federativa do Brasil, a título de ilustração, traz em seu artigo 
14 e seguintes, que o plebiscito e o referendo são formas de participação 
direta popular.
Todavia exercer e efetivar a democracia na atualidade, tão somente por 
meio da representatividade, é de difícil concretização, abrindo uma lacuna 
legislativa na sociedade.
Com isso, o Poder Judiciário, através do fenômeno ativismo judicial, vem 
exercendo cada vez mais sua função secundária, ou seja, legislando para 
a sociedade tanto em temas corriqueiros quanto em temas polêmicos, os 
4 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Política . Rio de Janeiro: Campus Editora. 2000. p. 
371/2.
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chamados hardcases, sendo observado tal movimento ativamente na Corte 
Colombiana e Brasileira.  
2. da judiCialização
A evolução histórica vem colocando o Poder Judiciário como uma 
instituição a frente da sociedade, ou seja, proativa e atuante, mitigando 
sua função constitucionalmente típica e primária.
Nota – se que o período da Idade Média o Estado foi marcado pela 
centralização do poder sob um único governante e limitado geograficamente, 
surgindo as organizações sociais da época como a nobreza, a igreja, o 
império e os servos.
Com isso, houve a necessidade de criar – se normas legais e administrativas 
para a boa convivência em sociedade, bem como para o exercício do poder 
do monarca sobre a coletividade de forma legitima em prol do bem comum.
Assim discorre Sampaio Junior5:
A organização dos territórios conquistados e a formação de exércitos 
próprios, a distribuição da justiça e o recolhimento dos impostos, 
dentre inúmeros outros fatores, contribuíram para a formação de 
uma burocracia comprometida com os interesses do Estado, e não do 
governo, e composta por funcionários [...] A estruturação do Estado 
moderno sobre as bases burocráticas bem reflete a predominância que, 
na Modernidade, as ações racionais tiveram sobre as ações tradicionais 
e afetivas. A fundamentação das atividades sociais se deslocou das 
tradições, dos hábitos, costumes e particularismos locais para a 
necessidade de consecução do fim almejado, pois “a ação racional 
tendo em vista um fim [...] é uma ação instrumental voltada para 
um fim utilitário e que implica a adequação entre fins e meios”.
Foi necessário burocratizar as relações para manter a ordem, a civilidade, 
a racionalidade e buscar o pleno exercício da cidadania, uma vez que foi 
afastado o julgamento dos fatos cotidianos com base nas questões naturais.
Max Weber neste viés, assim preleciona:
5 SAMPAIO JÚNIOR, Rodolpho Barreto. Da Liberdade ao Controle: os riscos do Novo 
Direito Civil Brasileiro. Belo Horizonte. Puc Minas Virtual, 2009, p. 17
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A efetividade da autoridade legal descansa na aceitação da validez 
das seguintes ideias interdependentes: 1) Que toda norma legal 
dada pode ser estabelecida por acordo ou imposição, visando fins 
utilitários ou valores racionais – ou ambos. A norma estabelecida 
pretende obediência pelo menos dos membros da organização, mas 
normalmente, inclui todas as pessoas dentro da esfera da autoridade 
ou poder em questão – que no caso de associações territoriais é a 
área territorial – desde que estejam em determinada relação social 
ou executem formas de ação social que, dentro das ordenações da 
associação, sejam consideradas importantes. 2) Que todo Direito 
consiste, essencialmente, num sistema integrado de normas abstratas. 
Ademais, a administração da lei consiste na aplicação dessas normas 
a casos particulares. O processo administrativo é a busca racional 
dos interesses – especificados nas ordenações da associação – dentro 
dos limites estabelecidos pelos preceitos legais e segundo princípios 
susceptíveis de formulação geral – aprovados pelas ordenações da 
associação ou pelo menos, não desaprovados por elas. 3) Que, assim, 
a pessoa que representa tipicamente a autoridade ocupa um “cargo”. 
Na atividade especifica de seu status, que inclui a atividade de mando, 
está subordinada a uma ordem impessoal para a qual se orientam 
suas ações. [...] 4) Que a pessoa que obedece à autoridade o faz, 
como é usualmente estabelecido, apenas na qualidade de “membro” 
da associação. O que é obedecido “é a lei”. [...] 5) De conformidade 
com o ponto 3, segue-se que os membros da associação, enquanto 
obedientes àquele que representa a autoridade, não devem obediência 
a ele como individuo, mas à ordem impessoal. Consequentemente, 
há um dever de obediência apenas dentro da esfera racionalmente 
delimitada de autoridade que, em termos de ordem, lhe foi conferida. 
Assim é preponderante a figura do Estado na regulamentação de normas 
e regras para a convivência da sociedade, bem como, punição para aqueles 
que desobedecerem ao estipulado em lei.
A função direta do Poder Judiciário é aplicar a norma, mas em virtude 
do contexto histórico- político, associado à inércia dos demais poderes, 
ou seja, Poder Legislativo e Poder Executivo que compõem o Estado 
Democrático de Direito vigente nas repúblicas, vem perdendo sua essência, 
afastando – se do seu papel principal, como forma de atender os anseios 
e as demandas dos jurisdicionados.
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Nesta linha, é a lição de Barroso6:
A maior parte dos Estados democráticos do mundo se organiza em 
um modelo de separação de poderes. As funções estatais de legislar 
(criar o direito positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar 
serviços públicos) e julgar (aplicar o Direito nas hipóteses de conflito) 
são atribuídas a órgãos distintos, especializados e independentes. 
Nada obstante, Legislativo, Executivo e Judiciário exercem um 
controle recíproco sobre as atividades de cada um, de modo a impedir 
o surgimento de instâncias hegemônicas, capazes de oferecer riscos 
para a democracia e para os direitos fundamentais. Note-se que os 
três Poderes interpretam a Constituição e sua atuação deve respeitar 
os valores e promover os fins nela previstos. No arranjo institucional 
em vigor, em caso de divergência na interpretação das normas 
constitucionais ou legais, a palavra final é do Judiciário. Essa primazia 
não significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida 
em um tribunal. Nem muito menos legitima a arrogância judicial.
Todavia, o Poder Judiciário continua protagonista, visto que vem 
suprindo esta lacuna através do ativismo judicial, que nada mais é que 
judicializar a democracia.
Assim é preponderante a figura do Estado na regulamentação de normas 
e regras para a convivência da sociedade, bem como, punição para aqueles 
que desobedecerem ao estipulado em lei.
Na verdade ao Estado foram atribuídas as funções de criar e aplicar o 
direito, o que desencadeou ao do Poder Judiciário à atribuição de resolver 
todo e qualquer conflito da humanidade.
Sampaio Junior7 ilustra da seguinte forma:
Na modernidade, a tendência ao monoísmo jurídico, acabou por 
atribuir ao Estado a responsabilidade por toda a produção e aplicação 
do direito. Por conseguinte, houve a dissolução dos instrumentos de 
6 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. 
Atualidades Jurídicas. 2009, n. 4, janeiro e fevereiro, p. 11. Disponível em: < http:// 
www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf > Acesso 
em: 29 dez. 2016.
7 SAMPAIO JÚNIOR, Rodolpho Barreto. Da Liberdade ao Controle: os riscos do Novo 
Direito Civil Brasileiro. Belo Horizonte. Puc Minas Virtual, 2009.p. 18.
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controle e pacificação antes existentes nas sociedades tradicionais. 
Desestruturaram-se os antigos alicerces sobre os quais se assentava a 
estrutura de poder na sociedade. As figuras dotadas de autoridade, 
capazes de mediar um conflito e com poder moral para dirimi-
lo, foram progressivamente perdendo o respaldo que lhe conferia 
aquela autoridade. A máxima popular “vá se queixar ao bispo”, que 
Gilberto Freyre definiu como “o prestigio eclesiástico maior que 
o civil dentro do qual formou-se o espirito da gente peninsular”, 
tornou-se ultrapassado. As queixas hoje, são feitas diretamente ao 
juiz, de acordo com um sistema processual devidamente estruturado. 
Como consequência, verifica-se a falência da mediação no seio da 
própria sociedade e a consolidação ao Judiciário como órgão capaz 
de dirimir controvérsias, até mesmo por ser o único dotado do poder 
de executar, pela força de suas decisões.
Com isso ocorreu uma supervalorização do Poder Judiciário, já que as 
mediações não se concretizavam entre os membros da sociedade, ocorrendo 
o fenômeno da judicialização.
A judicialização, importante ressaltar, surgiu como forma de dirimir os 
conflitos existentes, levando-se para a apreciação do Poder Judiciário, as 
questões que não eram solucionadas entre os pares.
Esse fenômeno contribuiu para a mitigação do exercício da cidadania, 
transferindo ao Poder Judiciário a obrigação de tomar decisões que deveriam 
ser efetivadas através da representatividade legislativa, que torna – se a cada 
dia mais obsoleta em face das demandas e desejos sociais.
Assim, o protagonismo judicial é latente na contemporaneidade, seja 
através da judicialização da decisão ou do ativismo judicial, que é tema 
central deste estudo. 
Neste sentido, vejamos o que traz Débora Alves Maciel e Andrei Koerner8:
Os juristas usam o termo judicialização para se referirem à obrigação 
legal de que um determinado tema seja apreciado judicialmente. 
Próximo a esse sentido, mas já com caráter normativo, afirma-se 
8 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicialização da política: 
duas análises. Lua Nova. 2002, n.57, p. 115. Disponível em: < http://www.scielo.br/ pdf/
ln/n57/a06n57.pdf > Acesso em: 29 dez.2016
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que judicialização é o ingresso em juízo de determinada causa, que 
indicaria certa preferência do autor por esse tipo de via. Refere-
se a decisões particulares de tribunais, cujo conteúdo o analista 
consideraria político, ou referente a decisões privadas dos cidadãos 
(como questões de família). [...] A expressão recebe um sentido de 
processo social e político, quando é usada para se referir à expansão 
do âmbito qualitativo de atuação do sistema judicial, do caráter 
dos procedimentos de que dispõem e, ainda aumento do número 
de processos nos tribunais. A judicialização é tomada como um 
processo objetivo utilizado para defender propostas de mudança 
na organização do Judiciário ou na cultura jurídica, considerada 
defasada face às novas necessidades sociais. [...] O termo aplica-se não 
só à ação dos juízes mas também os profissionais de outras carreiras 
judiciais (especialmente os membros do Ministério Público), que 
seriam os responsáveis pela judicialização da política, por utilizar 
“excessivamente” suas atribuições para levar os conflitos à justiça,ou 
para resolvê-los extrajudicialmente, tendo a lei e seu savoir-faire como 
referência. [...] No sentido constitucional, a judicialização refere-se 
ao novo estatuto dos direitos fundamentais e à superação do modelo 
da separação dos poderes do Estado, que levaria à ampliação dos 
poderes de intervenção dos tribunais na política.
Nota – se que o fenômeno em análise pode ser caracterizado como aquele 
em que o Poder Judiciário expande a sua área de atuação, ou seja, extrapola 
sua função primária, sendo supervalorizado como única instituição capaz 
de resolver as lides ocorridas na sociedade, bem como efetivar os direitos 
previamente reconhecidos pelo ordenamento jurídico.
 O conceito de judicialização encontra melhor definição naquela 
formulada por Luiz Roberto Barroso9:
A judicialização significa que algumas questões de larga repercussão 
política ou social estão sendo decididas por órgãos do Poder Judiciário, 
e não pelas instâncias políticas tradicionais: o Congresso Nacional 
e o Poder Executivo – em cujo âmbito se encontram o presidente 
9 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. 
Atualidades Jurídicas. 2009, n. 4, janeiro e fevereiro, p. 3. Disponível em: < http:// www.
oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf > Acesso em: 29 
dez. 2016.
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da República, seus ministérios e a administração pública em geral. 
Como intuitivo, a judicialização envolve uma transferência de poder 
para juízes e tribunais, com alterações significativas na linguagem na 
argumentação e no modo de participação da sociedade.  
Assim é latente que a judicialização caminha lado a lado com a 
democracia, pois somente nos governos não autoritários é que o Poder 
Judiciário tem autonomia para exercer sua função basilar de aplicar a 
norma e de expandir sua atuação, funcionando como um revisor dos atos 
políticos e permitindo os preenchimentos de algumas das lacunas legais 
e normativas através do ativismo judicial e da judicialização, evidente 
tanto no ordenamento jurídico brasileiro como no ordenamento jurídico 
colombiano. 
3. atiVismo judiCial
O fenômeno do ativismo judicial, em que pese já ter sido observado, nas 
Cortes, no século XX, ganhou destaque no século XXI. É de conhecimento 
público que no Brasil, especialmente, já nos primeiros anos do século 
atual, os temas de grande controvérsia moral e política não são enfrentados 
pelo Poder Legislativo nem pelo Poder Executivo, que por vezes, para não 
desagradar a opinião pública, deixam os temas espinhosos para julgamento 
e decisão pelo Supremo Tribunal Federal, fenômeno que pode ser também 
observado na Corte Colombiana.
Foi nos Estados Unidos da América, nos anos 1803, a origem do ativismo 
judicial, quando a Corte daquele País julgou o paradigmático caso Marbury 
v. Madison, declarando a inconstitucionalidade e a nulidade de uma lei 
federal. Com isso, os Estados Unidos da América marcaram originariamente 
o sistema político estadunidense e entraram para a história constitucional 
mundial afirmando o poder da judicial review. Ora, a revisão pela Corte 
de leis federais àquela época sequer estava previsto claramente no Texto 
Constitucional Estadunidense de 1787.
Arthur Schlesinger10, historiador estadunidense, foi o primeiro a utilizar 
o termo “judicial activism”, no ano de 1947, em publicação para a Revista 
Fortune, volume XXXV, nº1, trazendo como: 
10 SCHLESINGER Jr., Arthur M. The Supreme Court: 1947. Fortune Vol. 35 (1), 1947, 
p. 73.
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quanto mais uma corte se apresenta como instituição vital ao país e 
à sociedade, mais ela e seus juízes deverão sujeitar-se ao julgamento 
crítico sobre suas motivações, relações internas e externas, enfim, 
tudo o que possa ser fator das decisões tomadas.  
Nessa senda Schlesinger trouxe que os juízes ativistas substituem a 
vontade do legislador pela sua própria vontade, porque acreditam que 
devem atuar de forma efetiva no fomento das liberdades civis e das minorias.
Insta salientar que o ativismo judicial não foi negado em absoluto por 
Schlesinger, mas este não o aceitava como parte do cotidiano institucional 
da democracia norte americana.
Até porque o ativismo judicial pode ser fracionado em dimensões 
conforme a posição de Marshall11, que elenca 07 posições:
(a) Ativismo contra-majoritário: a relutância das Cortes em acatar 
as decisões das instituições democraticamente eleitas;
(b) Ativismo não-originalista: A falha das Cortes em acatar alguma 
noção de originalismo em casos decisivos, se esse originalismo está 
fundamentado em uma estrita fidelidade ao texto ou em referência 
à intenção original dos autores;
(c) Ativismo de precedentes: a falha das Cortes em acatar precedentes 
judiciais;
(d) Ativismo jurisdicional: a falha das Cortes em aderir a limites 
jurisdicionais em seus próprios poderes;
(e) Criatividade judicial: a criação de novas teorias e direitos na 
doutrina constitucional; 
(f ) Ativismo remediador: o uso do poder judicial para impor 
obrigações afirmativas a outros ramos de governo ou de colocar 
instituições governamentais em supervisão judicial como parte de 
um remédio judicial imposto
11 MARSHALL, William p. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism. 
Colorado Law Review. v. 73, 2002, p. 104.
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 (g) Ativismo partidário: o uso do poder judicial para conquistar 
claros objetivos partidários. 
Assim é que deve ser visto o ativismo judicial na atualidade, não devendo 
ser esquecido que seu uso deve ser ponderado pelas Cortes.
Continuando, merece destaque o entendimento de Sergio Campilongo12:
[...] Na relação entre os sistemas político e jurídico a Constituição 
e os tribunais exercem peculiar função de permitir o “acoplamento 
estrutural” entre esses sistemas. Cada sistema mantém sua integridade, 
sua clausura operacional, e continua a operar com base em seus 
mecanismos específicos ou autorreferenciais. Entretanto, os sistemas 
estruturalmente acoplados estão abertos a influências recíprocas, 
que permitem uma multiplicação das chances de aprendizagem 
na comunicação intersistêmica. E tudo isso sem que os sistemas 
político e jurídico se descaracterizem. É Luhmann quem destaca o 
fato “de que os programas do sistema jurídico não podem determinar 
completamente as decisões dos tribunais”. [...] A função política do 
magistrado resulta desse paradoxo: o juiz deve, necessariamente, 
decidir e fundamentar sua decisão em conformidade com o direito 
vigente; mas deve, igualmente, interpretar, construir, formular novas 
regras, acomodar a legislação em face das influências do sistema 
político. Nesse sentido, sem romper com a clausura operativa do 
sistema (imparcialidade, legalismo e papel constitucional preciso) 
a magistratura e o sistema jurídico são cognitivamente abertos ao 
sistema político. Politização da magistratura, nesses precisos termos, 
é inevitável.  
Dessa maneira é evidente que o ativismo judicial constitui numa ampla 
participação do Poder Judiciário na concretização dos direitos e garantias 
constitucionais, com ingerência nas atividades do Poder Legislativo e 
Executivo.
Contudo tal ingerência decorre do exercício da jurisdição constitucional e 
modifica a eficácia dos direitos essenciais e políticos e da própria democracia.
12 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Política, sistema jurídico e decisão judicial. 2ª ed. 
São Paulo: Saraiva, 2011. [ebook]
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Nesse liame verifica – se que o ativismo judicial funciona fundamentado 
sob a constituição de um núcleo comportamental que nada mais é que a 
expansão de poder de decisão que os Magistrados e as Cortes promovem 
sobre os demais Poderes; e esta embasado também por um núcleo nobre, 
os chamados hard cases, que sempre tem casos polêmicos em sua maioria, 
não significando que o fenômeno não possa ser encontrado em decisões 
de menor relevância social.
Com isso as Cortes tornam – se personagens principais da democracia 
e suas decisões impactam a vida de todos os cidadãos.
De igual forma, atualmente, temos que as Cortes ativistas, como os 
casos da Corte Colombiana e Brasileira, são verdadeiros centros de poder, 
participando do contexto político e do fortalecimento da democracia.
A transferência de poder decisório implica em uma das facetas da 
judicialização da política, sem importar na negação dos valores que são 
preponderantes do Estado Democrático de Direito.
Nesta linha, vejamos a lição de Barroso13:
A ideia de ativismo judicial está associada a uma participação mais 
ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins 
constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos 
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de 
diferentes condutas, que incluem: 
(i) a aplicação direta da Constituição a situações não expressamente 
contempladas em seu texto e independentemente de manifestação 
do legislador ordinário; 
(ii) a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos 
emanados do legislador, com base em critérios menos rígidos que 
os de patente e ostensiva violação da Constituição; 
(iii) a imposição de condutas ou de abstenções ao Poder Público, 
notadamente em matéria de políticas públicas. 
13 BARROSO, Luis Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. 
Synthesis. Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, 2012. P.25.
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Nesta esteira, nota – se que há diferenciação entre a judicialização e o 
ativismo judicial, sendo a primeira o resultado de inúmeros fatores que 
influenciam a sociedade a optar, dentre os possíveis meios de solução de 
litigio, pela via judicial e o ultimo trata – se de uma expansão do Poder 
decisório judicial sobre os demais poderes em razão de lacunas deixadas 
pela inercia no exercício de suas atividades principais, quais sejam, legislar 
e executar e ou decretar.
Como explanado, é evidente a figura do ativismo judicial no contexto 
jurídico e político brasileiro e colombiano, o que passamos a analisar, com 
enfoque nas decisões de mais relevância nas cortes. 
4. atiVismo judiCial nas CortEs brasilEira E Colombiana
4.1 O Supremo Tribunal Federal e O Ativismo Judicial 
Com a mitigação do positivismo formalista o STF – Supremo Tribunal 
Federal adotou em seus julgamentos uma metodologia orientada à realidade 
social do Brasil, considerando diversos aspectos, que por vezes, estão além 
dos autos; com isso suas decisões refletem sobre todo sistema político e 
por toda a sociedade.
Na reafirmação da sua identidade institucional, os Ministros do STF 
defendem como nunca o valor de suas funções e a relevância da Corte, 
o que tem sido exaustivamente divulgado pela imprensa e já faz parte do 
cotidiano dos brasileiros, que por vezes acreditam que o Supremo será o 
salvador de todos os males da pátria.
Em razão desse sentimento de salvador da pátria e de sua enorme 
conotação pública junto à comunidade, o STF um tribunal que tem o 
princípio basilar de ser guardião da constituição e anteriormente distante 
dos grandes temas sociais e políticos, passa a ser uma autoridade político – 
normativa no contexto brasileiro, de maneira inédita na história da nação, 
podendo ser ilustrada pelo caso do recente impeachment presidencial e 
operação lava jato, de conhecimento mundial, e seus reflexos em toda a 
sociedade.
A proatividade do Supremo Tribunal Federal decorre também da 
ineficácia dos demais poderes em lidar com temas de caráter controvertidos 
e omissões legislativas.
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos14 assim define ativismo judicial:
o exercício expansivo, não necessariamente ilegítimo, de poderes 
político normativos por parte de juízes e cortes em face dos demais 
atores políticos, que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os 
desenhos institucionais estabelecidos pelas constituições e leis locais; 
(b) responde aos mais variados fatores institucionais, políticos, 
sociais e jurídico-culturais presentes em contextos particulares e em 
momentos históricos distintos; 
(c) se manifesta por meio de múltiplas dimensões de práticas 
decisórias. 
Vale ressaltar que ativismo judicial não deve ser confundido com o 
controle de constitucionalidade, vez que quando a Corte aprecia e ou 
declara uma norma inconstitucional, exerce sua função primária conforme 
estabelecido na Carta Magna.
No Brasil pela via do controle difuso de constitucionalidade, em especial, 
existem inúmeras ações judiciais que demonstram que instituições estatais 
diretamente relacionadas com a efetivação de políticas públicas são as 
maiores litigantes, o que demonstra a inercia do Poder Legislativo e Poder 
Executivo.
Podemos ilustrar tal situação da seguinte maneira, a autarquia federal 
INSS – Instituto Nacional do Seguro Social, órgão que administra a 
previdência social no Brasil, bem como, o pagamento dos benefícios 
de assistência social, figura em segundo lugar no ranking brasileiro de 
instituições que litigam no Poder Judiciário, eis que, em que pese a Lei 
8.213/91dispor sobre os planos de benefícios e previdência social somente 
através das decisões judiciais é que os cidadãos tem seus direitos ali dispostos 
efetivados.
Nesta seara, citamos como exemplo de ativismo judicial a recente decisão 
do Supremo Tribunal Federal, a respeito do requisito da miserabilidade 
como exigência legal, para a concessão, do beneficio assistencial aos idosos e 
aos deficientes que não possuem condições de se manterem com dignidade 
14 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo 
Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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ou serem mantidos por seus familiares, no Recurso Extraordinário 
580.96315 que abaixo colacionamos:
Benefício assistencial de prestação continuada ao idoso e ao deficiente. 
Art. 203, V, da Constituição.
A Lei de Organização da Assistência Social (LOAS), ao regulamentar 
o art. 203, V, da Constituição da República, estabeleceu os critérios 
para que o benefício mensal de um salário mínimo seja concedido 
aos portadores de deficiência e aos idosos que comprovem não 
possuir meios de prover a própria manutenção ou de tê-la provida 
por sua família. 2. Art. 20, § 3º, da Lei 8.742/1993 e a declaração 
de constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na 
ADI 1.232. Dispõe o art. 20, § 3º, da Lei 8.742/93 que: “considera-
se incapaz de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência 
ou idosa a família cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um 
quarto) do salário mínimo”.
O requisito financeiro estabelecido pela Lei teve sua constitucionalidade 
contestada, ao fundamento de que permitiria que situações de 
patente miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance 
do benefício assistencial previsto constitucionalmente.
Ao apreciar a Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o 
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, 
§ 3º, da LOAS. 3. Decisões judiciais contrárias aos critérios objetivos 
preestabelecidos e processo de inconstitucionalização dos critérios 
definidos pela Lei 8.742/1993. A decisão do Supremo Tribunal 
Federal, entretanto, não pôs termo à controvérsia quanto à aplicação 
em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido 
pela LOAS.
Como a Lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de 
contornar o critério objetivo e único estipulado pela LOAS e de 
avaliar o real estado de miserabilidade social das famílias com 
entes idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que 
estabeleceram critérios mais elásticos para concessão de outros 
15 STF – Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=236354, conteúdo acessado em 30 dez.2016.
558
Cassiane de Melo Fernandes - ana Carolina GoMes
Ativismo judicial: um olhar sobre a efetivação da democracia no Brasil e na Colômbia
benefícios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou 
o Bolsa Família; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa 
Nacional de Acesso à Alimentação; a Lei 10.219/01, que criou o 
Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a 
conceder apoio financeiro a municípios que instituírem programas 
de garantia de renda mínima associados a ações socioeducativas. 
O Supremo Tribunal Federal, em decisões monocráticas, passou 
a rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade 
dos critérios objetivos. Verificou-se a ocorrência do processo de 
inconstitucionalização decorrente de notórias mudanças fáticas 
(políticas, econômicas e sociais) e jurídicas (sucessivas modificações 
legislativas dos patamares econômicos utilizados como critérios de 
concessão de outros benefícios assistenciais por parte do Estado 
brasileiro). 4. A inconstitucionalidade por omissão parcial do art. 
34, parágrafo único, da Lei 10.741/2003. O Estatuto do Idoso 
dispõe, no art. 34, parágrafo único, que o benefício assistencial já 
concedido a qualquer membro da família não será computado para 
fins do cálculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS.
Não exclusão dos benefícios assistenciais recebidos por deficientes 
e de previdenciários, no valor de até um salário mínimo, percebido 
por idosos. Inexistência de justificativa plausível para discriminação 
dos portadores de deficiência em relação aos idosos, bem como 
dos idosos beneficiários da assistência social em relação aos idosos 
titulares de benefícios previdenciários no valor de até um salário 
mínimo. Omissão parcial inconstitucional.5. Declaração de 
inconstitucionalidade parcial, sem pronúncia de nulidade, do art. 
34, parágrafo único, da Lei 10.741/2003.
6. Recurso extraordinário a que se nega provimento.
A C Ó R D Ã O - Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 
os ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, sob a 
presidência do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, na conformidade 
da ata do julgamento, das notas taquigráficas e nos termos do voto 
do Relator, por maioria, negar provimento ao recurso e declarar, 
incidenter tantum, a inconstitucionalidade do parágrafo único do 
art. 34 da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso). 
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Essa decisão é exemplo típico de ativismo judicial, uma vez que relativizou 
o conceito de baixa renda exigido pela lei, que dispõe ser hipossuficiente 
aquele que recebe valor menor do que ¼ do salário mínimo brasileiro, 
per capita, para a concessão da assistência social, trazendo com isso um 
beneficio para os cidadãos que necessitam da proteção estatal.
Assim efetivou-se a concretização da concessão do beneficio assistencial e 
retirou da condição de miserabilidade uma parcela da população brasileira, 
todavia, a decisão apesar de servir de parâmetro para os Tribunais, a 
mesma não vincula a autarquia INSS, que continua negando diversos 
requerimentos administrativos de concessão desses benefícios.
Outro exemplo de ativismo judicial no Brasil é o tão criticado caso do 
“bloqueio de valores” nas contas públicas para atender a necessidade urgente 
daqueles que não possuem condições de arcar com custeio de tratamento 
médico indispensável, como forma de garantir o metadireito da dignidade 
humana e direito à saúde e inclusive, com decisões judiciais mitigando a 
impenhorabilidade dos bens públicos.
Tal fato é criticado pela Administração Pública sob o argumento de 
ofender o orçamento público e o bloqueio dos valores é medida que escapa 
da competência constitucional do Supremo Tribunal Federal.
Já a corrente dominante defende que os direitos fundamentais à vida e 
a saúde, são inalienáveis e devem sem protegidos sob qualquer hipótese, 
valor e restrição legal.
Resta evidenciado que no ordenamento jurídico brasileiro, o ativismo 
judicial diariamente resguarda os cidadãos e consolida a democracia. 
Passamos agora, a olhar o ativismo judicial na Corte Constitucional da 
Colômbia. 
4.2 A corte constitucional da colômbia e o ativismo judicial
A Carta Constitucional Colombiana, promulgada em 1991 rompeu 
com a centralização de poder, característica do regime anterior e buscou 
instituir o equilíbrio e independência entre os poderes.
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A Corte Colombiana tem sido bastante ativista no controle das práticas 
políticas e das ações dos Poderes Executivo e Legislativo, bem como na 
promoção dos direitos fundamentais, sociais e econômicos do seu povo.
Este contexto consolidou – se através de ações de controle das declarações 
do Executivo, em estado de exceção, conforme previsto no artigo 241, 7 da 
Constitución Politica de Colombia, e no controle da reforma constitucional 
que permitiu reeleições presidenciais no país.
A reeleição presidencial foi abolida na Colômbia em 2015, através de 
seu congresso, sendo uma medida que visa o equilíbrio entre os poderes, 
buscando a alternância de mandatos.
Quanto ao ativismo judicial no campo da promoção dos direitos 
fundamentais a Corte tem extrema importância no avanço da 
implementação e proteção de direitos no país, pois assegurou a igualdade 
religiosa em face de privilégios da igreja católica, a descriminalização do 
consumo de drogas entre outros casos significativos e de grande impacto 
na sociedade16.
Pode se afirmar que o ativismo judicial progressista da corte tem sido 
um dos elementos mais significativos do desenvolvimento da sociedade 
colombiana e essencial à realização do projeto de constitucionalismo 
transformativo.
Outro reflexo do ativismo é a judicialização da política colombiana, 
implementada através da luta do Poder Judiciário contra a corrupção e 
pela renovação das praticas políticas em consonância com o movimento 
de igual teor que vem ganhando destaque no Brasil.
Neste sentido, vejamos a posição de Rodrigo Uprimny Yepes17:
A judicialização parcial da vida política tem, sem dúvida, certas 
virtudes. Em particular, permite evitar abusos dos órgãos políticos 
e das maiorias contra minorias estigmatizadas ou indivíduos. Nessa 
medida, a linguagem dos direitos ocupa um lugar importante nas 
democracias contemporâneas, e o reconhecimento e a proteção judicial 
16 Sentencia nº C-027, de 5/2/1993 e Sentencia nº C-221, de 05/05/1994- Disponível em: 
http://www.corteconstitucional.gov.co – Conteúdo acessado em 30/12/2016.
17 Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=S1806-64452007000100004 – Conteúdo acessado em 30/12/2016.
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desses direitos, apesar de realizados por órgãos não-majoritários, 
como o são os juízes e os tribunais constitucionais, devem ser vistos 
não como limitações à democracia, mas como garantias para suas 
precondições. Portanto, embora não tenha uma origem democrática, 
o juiz constitucional cumpre um papel democrático essencial, pois é 
o guardião da continuidade do processo democrático. 
Muito embora a Corte não tenha legitimidade democrática formal, visto 
que seus componentes não são escolhidos pela vontade popular, cerne da 
democracia, possui legitimidade democrática material vez que assegura e 
consolida as garantias constitucionais ao povo, diante da inércia do Poder 
Legislativo e do Poder Executivo, atuando fortemente junto à sociedade, 
garantindo a continuidade da democracia idealizada.
Assim, temos que o ativismo judicial tanto no Brasil como na Colômbia 
tem reais e importantes implicações políticas e sociais, sendo instrumento 
garantidor de direitos fundamentais, políticas públicas, renovação política, 
contribuindo para uma sociedade mais justa, livre e democraticamente 
fortalecida.
5. ConsidEraçõEs finais
Restou evidenciado que o ativismo judicial é instrumento de 
fortalecimento da democracia global e de garantias fundamentais.
A legitimidade do ativismo judicial tem que ter compatibilidade com o 
texto constitucional e com os valores morais do Estado Democrático de 
Direito.
Vale destacar que o Poder Judiciário expande seu poder de decisão, 
atuando em searas do Poder Legislativo e Poder Executivo, que por vezes 
permanecem inertes e causam um mal social e político aos seus cidadãos.
 As mazelas, as questões polêmicas e hard cases são submetidos ao crivo 
do Poder Judiciário pelo fato de não atender o desejo de um parcela da 
sociedade e pela cultura da política eleitoreira enraizada na América Latina.
Apesar das correntes contrárias é inegável que o ativismo judicial é 
uma realidade e que não pode retroagir, devendo ser usado com limites, 
garantindo os benefícios para a coletividade e nunca como uma fonte 
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de vaidade daqueles que integram o Poder Judiciário, devendo sempre 
considerar uma postura ética e comprometida de todos.
A omissão do Estado através dos demais poderes (Executivo e Legislativo) 
carece de ações para ser suprida e afastar da sociedade injustiças e ofensas 
aos direitos fundamentais e sociais.
No Brasil, o ativismo judicial ganha destaque proporcionando ao cidadão 
a efetivação de direitos fundamentais que já possuem norma regulando, 
todavia, com restrição à dignidade humana, como no caso da concessão 
de benefícios assistenciais, tratados no presente estudo.
Insta salientar que o ativismo judicial também vem sendo aplicado nas 
decisões politicas do contexto brasileiro, com grandes reflexos na sociedade 
atual, que no ano de 2016, teve um impeachment presidencial e caso de 
corrupção, tratados no Supremo Tribunal Federal.
A Corte Colombiana mostra – se como uma das mais ativistas no mundo, 
tratando de diversos temas que ferem a moral da sociedade e dando um 
novo viés e efetivando as garantias constitucionais.
O reflexo disso traduz – se nas ações judiciais que versaram sobre a 
descriminalização do uso de drogas, da igualdade religiosa e direção da 
atividade legislativa no tocante ao aborto e eutanásia.
Portanto, o ativismo judicial é realidade marcante e necessária no 
contexto brasileiro e colombiano, como instrumento de balizador da 
democracia, devendo ser usado com freios e contrapesos, evitando assim 
que as lacunas da omissão estatal sejam supridas e efetivando os direitos 
fundamentais, mas não atribuindo superpoderes ao judiciário. 
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 Jurisdicción y competencia en pleitos 




El sorprendente avance de internet y las tecnologías de la comunicación 
están generando cambios importantes en la manera de concebir el derecho 
procesal hasta ahora, muy afianzado en conceptos tales como la soberanía 
y la localización geográfica de las actividades. Para el caso de establecer la 
competencia del juez en casos generados en internet, el problema consiste 
en que las leyes y reglamentos procesales se han creado bajo el supuesto de 
que las actividades están geográficamente localizadas y en consecuencia, 
la ubicación es el criterio relevante para determinar la jurisdicción y 
competencia 1. 
Es cierto que la ley solo puede ser aplicada si se determina una jurisdicción 
o autoridad competente, lo que implica relacionar los hechos ocurridos en 
el cyberespacio con un país, una persona o un computador en específico2; 
* Parte de lo expuesto aquí es el resultado del proyecto posdoctoral realizado por el autor 
en la Vrije Universiteit Amsterdam, Facultad de Derecho (2013-2015), temática que ha 
continuado en el proyecto “Derecho e Internet. Regulación jurídica y jurisdicción en los 
casos de derecho a intimidad versus libertad de expresión” del grupo Teoría del Derecho, 
la Justicia y la Política, Universidad La Gran Colombia.
** Abogado y Administrador Público, Posdoctor en Derecho (Vrije Universiteit Amsterdam), 
PhD en Ciencia Política (Universidad de Santiago de Compostela), Especialista en 
Desarrollo Regional, Especialista en Derecho Administrativo. Profesor Titular Escuela 
Superior de Administración Pública y Universidad Libre. Miembro de la Asociación 
Mundial de Justicia Constitucional. gjimen00@gmail.com. 
1 Kohl, Uta, Jurisdiction and the internet regulatory competence over online activity, 
Second edition, Cambridge: Cambridge University Press, 2010.
2 Lodder, Arno, Ten Commandments of Internet Law Revisited: Basic Principles for Internet 
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sin embargo, dicho proceso de relacionamiento o conexión de los hechos 
con un territorio, no es tan fácil cuando se trata de pleitos ocurridos 
en el entorno de páginas web, correos electrónicos o redes sociales. Las 
características propias de internet tales como su naturaleza transfronteriza, 
independencia geográfica, su amplia cobertura, su anonimato, su 
portabilidad, fácil reproducción, convergencia, conectividad y difícil 
control, hacen compleja la determinación de la jurisdicción y competencia. 
Frente al anterior problema, la doctrina ha planteado dos posturas 
divergentes: 1) La primera sostiene que las normas tradicionales sobre la 
jurisdicción se podrían aplicar a las transacciones virtuales en una forma 
directa y sin problema alguno3; b) La segunda postura señala la necesidad 
de establecer nuevas reglas jurídicas provenientes de la actividad del 
cyberespacio4. A los criterios tradicionales para determinar la jurisdicción y 
competencia, los llamaremos reglas OFFLINE, y son aquellas contempladas 
en los diferentes códigos procesales; en cambio, a los nuevos criterios 
generados en la resolución de casos concretos de internet (que se apartan 
de los factores tradicionales), les llamaremos reglas ONLINE. 
En la presente ponencia se entiende por “jurisdicción”, la capacidad de 
un juez, tribunal o corte para conocer un caso y dictar las providencias 
necesarias. Sin embargo, no sobra advertir que en nuestro medio también 
se usa el término “competencia” con similar significado, mientras que 
“jurisdicción” se emplea como referencia a las divisiones de la Rama 
Judicial que se ocupan de conocer los negocios según una clasificación 
establecida: jurisdicción ordinaria (conoce acciones en derecho penal, civil, 
comercial, familiar, laboral, agrario y militar), jurisdicción administrativa 
(conoce acciones en derecho administrativo), jurisdicción constitucional 
(acciones en derecho constitucional) y jurisdicción especial (la indígena, los 
jueces de paz y ahora la Justicia Especial de Paz –JEP-). En consideración 
al origen etimológico del término latino iurisdictio (que significa “decir el 
3 Manrique, Johann, The Assertion of Judicial Jurisdiction over Cyber-Torts. A Comparative 
Analysis, Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologías, No. 5, pp. 2-24, 
2011.
4 Kohl, 2010, Op.cit, p. 11; ver también: Velásquez, O.C., Jurisdictional Problems 
in Cyberspace Defamation, International Law. Revista Colombiana de Derecho 
Internacional, No. 6, p.p. 247-300, 2005; De Lucca, Newton, Contratación informática 
y telemática, Bogotá: Temis, 2012; Wang, Faye, Obstacles and Solutions to Internet 
Jurisdiction. A Comparative Analysis of the EU and US Laws, Journal of International 
Commercial Law and Technology, Vol.3, No. 4, pp. 233-241, 2008.
567Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
derecho”), sería más adecuado usar la palabra “jurisdicción” para señalar 
la atribución del juez; en cambio, el término “competencia”, tiene un 
significado más polivalente o menos especializado, refiriéndose muchas 
veces no solamente a la capacidad para tomar decisiones, sino al conjunto 
de conocimientos, experiencia y habilidades que tiene una persona para 
desempeñar un empleo con idoneidad. En el idioma inglés, por ejemplo, 
no se puede usar la palabra “competencia” como atribución del juez o 
tribunal, puesto que sólo tiene el significado que se acabó de mencionar 
(competencias laborales); por todo lo anterior, en la ponencia utilizares 
indistintamente las palabras jurisdicción y/o competencia. 
El objetivo de esta ponencia es establecer los diferentes criterios (ya 
sean ONLINE u OFFLINE) que se están utilizando para establecer la 
jurisdicción en los juicios de Internet tanto en el sistema del Common 
law, así como el régimen del Civil law. Para ello, se presentará en primer 
lugar, un apartado sobre las características de internet; en segundo lugar, 
la jurisdicción en el derecho internacional; en tercer lugar, la jurisdicción 
en Estados Unidos; en cuarto lugar, la jurisdicción en Europa; en quinto 
lugar, la jurisdicción en Colombia; en cada uno de estos escenarios se 
analizarán casos judiciales generados en internet. Finalmente, se harán 
unas conclusiones. 
1. CaraCtErístiCas dE intErnEt5 
1.1 Carácter transfronterizo (crossborder o borderless) 
Esta cualidad se refiere al amplio espectro de cubrimiento de la red, 
lo que la hace transfronteriza o transjurisdiccional, haciendo que las 
comunicaciones y la información que circula por internet penetren 
fácilmente las fronteras territoriales. Lo anterior significa que la información 
fluye libremente entre los países sin que haya controles de aduana como 
acontece con otras formas de comunicación. Sin embargo, ciertos países 
pueden imponer cierto tipo de restricciones fronterizas a la libre circulación 
de la información dentro de su espacio aéreo o espectro electromagnético; 
5 Este apartado es una adaptación de parte de un artículo titulado “Derecho e internet: 
introducción a un campo emergente para la investigación y práctica jurídicas”, que 
aparecerá en la Revista Prolegómenos. Hechos y Valores No. Universidad Militar Nueva 
Granada, 2017; de los autores Jiménez, W.G. y Meneses, O.
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se trata de países en los cuales el papel del Estado es preponderante y por 
ello, los derechos a la libertad de información y de opinión están limitados. 
Esta característica dificulta la asignación de jurisdicción y/o competencia, 
porque permite interacciones en el ciberespacio que con frecuencia implican 
a diversos territorios de países o distritos judiciales diferentes.  
1.2 Independencia geográfica 
Implica al menos tres cosas: a) Para quien ofrece información, significa 
la facilidad para que la comunicación por internet esté disponible a mucha 
gente a través de las fronteras; b) Para quienes buscan información, la 
ubicación geográfica de la información es virtualmente irrelevante: con poco 
esfuerzo se mueve sobre grandes distancias geográficas y entre diferentes 
Estados; c) El costo de la comunicación es relativamente independiente 
de la distancia, en cambio el servicio postal o el teléfono incrementan su 
costo con la distancia6.
Una consecuencia de lo anterior, ocurre en el campo del derecho 
probatorio, en donde por tradición, sólo las normas de alcance nacional no 
necesitaban probarse dentro de un proceso; esto ha cambiado y una norma 
departamental o municipal no necesita probarse si ha sido publicada en la 
página web de la respectiva entidad territorial (CGP, art. 77). 
1.3 La comunicación es virtualmente instantánea 
Usualmente en la comunicación se presenta la regla a mayor distancia 
mayor tiempo, pero en internet la diferencia temporal entre consultar una 
página web ubicada en la misma ciudad o país, a consultar otra localizada 
al otro lado del mundo, es prácticamente irrelevante irrelevante. La rapidez 
en obtener la consulta o búsqueda depende de otros factores que no son 
la distancia, tales como el número de megabytes o gigabytes que posea la 
instalación o red. 
1.4 Amplio o popular uso 
La popularización de internet se ha incrementado dramáticamente: en 
el año 2000 habían 361 millones de usuarios, en 2005 1.000 millones; 
6 Svantesson, Dan, Private International Law and the Internet, Alphen aan den Rijn: 
Kluwer Law International, 2007).
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en 2010 2.000 millones, en 2015 3.171 millones, para 2016 se calculaba 
una cifra de 3.547 millones; es decir el 40% de la población mundial hoy 
tiene acceso a internet7. El éxito de este tipo de comunicación descansa 
en los siguientes aspectos adicionales: a) Bajo nivel de requerimientos 
técnicos y económicos al usuario; b) Limitada dependencia del idioma, 
gracias a la disposición de herramientas de traducción en línea de manera 
fácil, rápida y oportuna. 
Este incremento del uso ha conllevado a que cada día con mayor 
frecuencia, a los juzgados y tribunales se presenten casos ya sea en materia 
penal, civil, constitucional, administrativa o comercial, en los cuales se 
deben resolver acciones, demandas o denuncias surgidas en el entorno de 
internet como veremos más adelante. 
1.5 La portabilidad 
Significa la cantidad de páginas web, servidores, computadores y 
dispositivos disponibles en cualquier lugar, que pueden así mismo, acceder 
a la misma página o información de manera simultánea e independiente; 
aunque siempre se accede a internet desde un determinado lugar, este 
lugar puede ser cualquier lugar8. Esto hace posible que una misma página 
pueda ser consultada por diferentes servidores ubicados en diferentes partes 
del planeta o que una página de internet tenga sus textos almacenados 
en un servidor ubicado en Bogotá, mientras que sus fotografías están 
en un servidor ubicado en ciudad de México. Además de lo anterior, no 
es necesario llevar o portar el propio computador para acceder a la red: 
podemos acceder a internet desde cualquier terminal, sin importar el lugar 
del mundo, lo importante es que esté conectado. 
La portabilidad es una de las características más relevantes en cuanto a 
determinar el lugar de los hechos o la ubicación de las partes dentro de un 
contrato o pleito judicial. Internet cuenta con los localizadores de dominio 
IP (internet protocol) o serie de números que identifican el lugar geográfico 
preciso desde el cual se tuvo acceso a internet; sin embargo, debido a la 
portabilidad de internet en el derecho penal, el acento para establecer la 
7 Ver: “Internet users”, en http://www.internetlivestats.com/internet-users/. Consulta enero 
de 2017.
8 Jiménez, W.J. & Lodder, A. (2015), “Analyzing approaches to internet jurisdiction based 
on a model of harbors and the high seas”, en International Review of Law, Computers 
& Technology, Volume 29, Issue 2-3, p.p. 266-282. 
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jurisdicción se focaliza en el lugar donde el daño o lesión tuvo lugar, no 
donde los comportamientos ilícitos se realizaron y esto genera un cambio 
de apreciación para establecer el juez competente. 
1.6 Difícil control 
Debido a la naturaleza descentralizada de internet, su control central se 
hace muy difícil; sin embargo, existen ciertos niveles de control como el 
que realiza el gobierno sobre los IAP (Internet Access Provider) dentro de un 
país respectivo, o el que realizan los ISP (Internet Service Provider) sobre sus 
suscriptores. El punto aquí es la carencia de un control centralizado a nivel 
mundial, lo que limita la capacidad de hacer cumplir ciertas decisiones y 
reglamentos.  
A veces la autoridad nacional no acierta a establecer controles sobre una 
red social, porque su domicilio está por fuera de las fronteras nacionales, 
como sucedió en el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio 
de Colombia sobre la protección de información personal almacenada en 
Facebook, en 2014, pero que fue corregida en 1016.
1.7 Convergencia y conectividad con otras formas de redes 
La estructura o ingeniería de internet permite que otros medios de 
comunicación se ofrezcan a través de su red como la televisión, la radio, 
la prensa o la telefonía. Esto se debe al sistema de protocolos que rigen 
internet, los cuales son abiertos y flexibles por lo que cualquier forma 
de red puede ser conectada y compartir sus datos e información. Esta 
característica, es la que menos ofrece problemas con asuntos de orden 
jurídico, en principio9. 
1.8 Infinito número de destinatarios 
Diferente a la comunicación one-to-one del teléfono, el fax o aún del 
e-mail, este es one-to-many; es decir, el envío de la información puede llegar 
a múltiples y desconocidos destinatarios. Ahora bien, esta característica 
es compartida por otras formas de comunicación como la televisión o la 
radio, pero la combinación de esta cualidad con otras ya mencionadas como 
la portabilidad e independencia geográfica, hacen más difícil su control 
como ya se mencionó. 
9 Svantesson, 2007, Op. cit.
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1.9 Anonimato 
La comunicación por internet facilita el intercambio de información 
entre personas cuyos detalles particulares o individualización son difíciles 
de establecer; además, muchos usuarios utilizan alias o nombres no reales, 
ocultan su información básica o simplemente suplantan a otros; por eso 
muchas veces es prácticamente imposible determinar el nexo de una 
persona en particular con la información que ha sido alojada en internet10. 
Para efectos judiciales, esto es crucial pues no solamente importa conocer 
el lugar desde donde se accedió a la red para enviar o crear determinada 
información, sino sobre todo, importa saber quién realizó esta acción.  
El caso de Jerónimo Alberto Uribe en 2010, amenazado de muerte desde 
un grupo creado en Facebook es un ejemplo de esta característica, pues 
la decisión final fue declarar al acusado inocente por falta de pruebas que 
le llevaran certeza al juez acerca que dicha persona había creado el grupo 
en Facebook. 
1.10 Fácil reproducción, copia y reenvío de información 
Se refiere a la posibilidad casi infinita que tiene un usuario de bajar 
información, copiarla en una memoria o computador y reenviarla o 
redistribuirla a múltiples destinatarios, quienes a su vez pueden hacer lo 
mismo. A esto se debe añadir, que en dicho proceso no hay pérdida de la 
calidad de dicha información, como sucede en otros medios no digitales. 
Para los asuntos jurídicos es crucial pues en temas relacionados con 
violaciones a la intimidad o difamación se hace complicado establecer el 
origen y aplicar las respectivas medidas correctivas. 
1.11 Neutralidad en  el acceso. Característica o principio regulatorio?
La neutralidad es una forma de regulación de internet que busca 
garantizar a los usuarios un verdadero acceso a la información, prohibiendo 
a los proveedores bloquear, interferir, discriminar, entorpecer o restringir 
arbitrariamente el derecho a utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier 
contenido, aplicación o servicio legal a través de la web, así como cualquier 
otro tipo de actividad o uso legal realizado a través de la red.  Es decir, 
lo que busca el acceso libre, sin discriminación o trabas para los usuarios 
10 Jiménez & Lodder, 2015, Op.cit.
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independientemente del remitente, destinatario, contenido, servicios, 
aplicaciones o aparatos. 
En este sentido consideramos que no se trata de una característica 
propia de la red, sino más bien, un principio de naturaleza jurídica en aras 
de garantizar derechos fundamentales como la libertad de expresión, de 
comunicación y pensamiento. En Colombia este principio está establecido 
en al Art. 56 de la Ley 1450 de 2011.
2. jurisdiCCión y/o CompEtEnCia En los Estados unidos dE 
amériCa11 
2.1 Las tradicionales reglas offline
La jurisdicción personal en USA está determinada por la cláusula del 
debido proceso de la Constitución de Estados Unidos y la Regla 4 de 
las Reglas Federales de Procedimiento Civil (FRCP). Siguiendo el sistema 
de “frenos y contrapesos”, la Corte Suprema de los Estados Unidos 
promulga la FRCP y el Congreso puede ejercer un veto durante los 
siguientes 7 meses. Estas reglas fueron establecidas en 1938 y la FRCP 
ha sufrido modificaciones sustanciales desde entonces. De acuerdo con 
la Constitución de los Estados Unidos y la FRCP, las normas procesales 
exigen que el acusado deba ser notificado con una copia, lo que confiere 
jurisdicción personal al tribunal para tratar el caso a menos que el acusado 
haya presentado una renuncia a tal notificación. 
Sin embargo, debido a que la jurisprudencia es fuente principal del 
derecho en este sistema del Common law, han aparecido diversos “tests” o 
modelos para establecer la jurisdicción. El test de los “contactos mínimos” 
se aplica ampliamente para resolver los problemas relativos a la jurisdicción 
personal en los Estados Unidos, hizo su primera aparición en 1945 en el 
caso International Shoe Co. v. State of Washington de la Corte Suprema, en 
una disputa por la recuperación de impuestos, en el que la Corte asumió 
competencia personal en Washington sobre una corporación con sede en 
Missouri que había estado vendiendo zapatos en Washington. Una vez 
que la notificación había sido hecha, la Corte sostuvo que: “…due process 
11 A partir de este punto, realiza una adaptación de un trabajo previo; ver: Jiménez, W.G. 
“Rules for offline and online in determining internet jurisdiction. Global overview and 
Colombian cases”, International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 
No. 26, Enero-julio de 2015, pp. 13-62.  
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requires only that in order to subject a defendant to a judgment in personam, 
if he be not present into the territory of the forum, he have certain minimum 
contacts with it such that the maintenance of the suit does not offend “traditional 
notions of fair play and substantial justice”.12 Además, la Corte sostuvo que el 
acusado sería capaz de ejercer su derecho de defensa en otro Estado porque 
la comunicación moderna y el transporte estarían disponibles para ejercerla. 
De acuerdo con este punto de vista, la jurisdicción personal puede surgir 
de un simple contacto con el foro (distrito o circuito judicial) por teléfono, 
correo, o fax.13 De esta manera, el test de los “contactos mínimos” se hizo 
muy amplio, flexible y generoso14.
Más tarde, el enfoque de “purposely avails” (provecho a propósito) surgió 
de una disputa de jurisdicción entre dos Estados (Florida y Delaware) 
en el caso Hanson v Denckla en 1958, cuando el Tribunal Supremo 
estableció ciertos límites para aplicar la jurisdicción personal: un tribunal 
no puede ejercer jurisdicción sobre un demandado no residente si él sólo 
tiene contactos esporádicos y accidentales dentro del Estado, entonces, 
es necesario que “… some act by which the defendant purposely avails itself 
of the privilege of conducting activities with the forum state and invokes the 
benefits and protection of state law”.15
Por último, algunos tribunales establecen “long-arm statutes” (estatutos 
de largo alcance) para obtener jurisdicción sobre cualquier persona que no 
está presente en el Estado y que: a) Efectúe negocios dentro del Estado, b) 
Comete un acto ilícito dentro del Estado, y c) Comete un agravio fuera 
del Estado pero que causa daño dentro del Estado.16 Sin embargo, los 
tribunales pueden rechazar su jurisdicción de acuerdo con el principio 
forum non conveniens, cuando consideren que no es conveniente, injusto o 
12 Suprema Corte de los Estados Unidos, caso 326 U.S.310.311 (1945).
13 Ver “Personal jurisdiction”, in http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/
Personal+Jurisdiction. Consulta diciembre de 2013.
14 Para caso de International Shoe, sus orígenes y revision crítica, ver McFarland, Douglas, 
Drop the Shoe: A Law of Personal Jurisdiction, Missouri Law Review, Vol. 68, No.4, 
pp. 753-811, 2003. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1955287.
15 Suprema Corte de los Estados Unidos, caso 357 U.S. 235, 78 S. Ct. 1228, 2 L. Ed. 2d 
1283 (1958).
16 Stuart, A.H., The Short Arm of the Law: Simplifying Personal Jurisdiction Over Virtually 
Present Defendants, University of Miami Law Review, Vol. 64, pp. 133-174, 2009. 
Disponible en: http://ssrn.com/abstract=2316353. 
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ineficaz,17 lo que demuestra que este criterio es algo subjetivo en el sistema 
de derecho consuetudinario. 
2.2 Casos de internet: los test de Zippo y de Calder 
Con el fin de establecer la jurisdicción en Internet, dos tipos de tests 
principales han sido utilizados en los Estados Unidos: el test de Zippo y el 
test de Calder. Ambos se derivan de los modelos de contactos mínimos y 
long-arm, presentados  más arriba.
2.2.1. El test Zippo, también llamado “test de escala móvil” (sliding 
scale test), es el primer modelo que se utilizó para definir la jurisdicción en 
disputas de Internet. Hizo su primera aparición a partir del caso Zippo Mfg 
Co. v Zippo Dot Com. Inc. en 1996, en una decisión de la Corte del Distrito 
de Pennsylvania; el test basa la jurisdicción en el nivel de interactividad 
entre el sitio web y el Estado donde está el tribunal o corte: la jurisdicción 
personal es directamente proporcional a la naturaleza y a la calidad de la 
actividad comercial en internet; por lo tanto, es necesario identificar una 
escala basada en el espectro de la actividad: a) La jurisdicción personal 
es adecuada cuando el demandado contrata con los residentes de otra 
jurisdicción o Estado, lo que implica transmisión repetida de conocimiento 
y de archivos entre computadoras a través de Internet; b) La jurisdicción 
personal no es adecuada cuando el acusado ha publicado simplemente 
la información en un sitio Web pasivo, que es accesible a los usuarios en 
jurisdicciones extranjeras; c) La jurisdicción personal no es clara para los 
sitios web interactivos donde el usuario puede intercambiar información 
con la página: “In these cases, the exercise of personal jurisdiction is determined 
by examining the level of interactivity and commercial nature of the exchange of 
information that occurs on the Web site”18. En consecuencia, la prueba Zippo 
no parece ser útil para establecer jurisdicción cuando la interactividad en la 
página web es baja19, la Corte no ofreció una definición de “interactividad” 
y en disputas de comercio electrónico el test es inútil, porque hoy la mayoría 
17 Velásquez, O.C. 2005, Op. cit., p. 262. El principio Forum non conveniens parece tener 
origen en Escocia, aunque la doctrina fue desarrollada por la Corte de Pennsylvania, 
Estados Unidos en 1801. 
18 Pennsylvania District Court, Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Com, Inc, 952 F. 
Supp. 1124 (W.D. Pa. 1997).
19 Geist, Michel, Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction, 
Berkeley Technology Law Journal, Vol. 16, No. 3, pp. 1-60, 2001, en www.law.berkeley.
edu/journals/btlj/articles/vol16/geist/geist.pdf, Consulta abril de 2013; Gladstone, J. 
2003, Op. cit.
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de los sitios comerciales son altamente interactivos.20 Otros han criticado 
el Zippo test porque no protege bien los derechos al debido proceso en el 
contexto de la jurisdicción personal de los Estados Unidos.21 
2.2.2. El modelo de Calder también llamado “test de efectos” (Effects test) 
se basa en los efectos causados intencionalmente dentro del lugar donde 
ejerce jurisdicción el tribunal, debido al comportamiento del demandado 
fuera del mismo. Este test se deriva de un pelito no relacionado con 
internet conocido como Calder v. Jones, de la Corte Suprema de Estados 
Unidos en 1983. Aquí, no importa el nivel de interactividad del sitio web, 
como en el Zippo test y ofrece más certeza que Zippo, especialmente en 
disputas de comercio electrónico; también puede ser usado para establecer 
la jurisdicción en casos no comerciales, especialmente en los agravios o 
lesiones a las personas. Los tribunales pueden considerar si existe una 
orientación u objetivo específico hacia alguien en la internet, tales como 
el uso de un lenguaje específico, la moneda o la nacionalidad, el uso del 
dominio del país, etc. Sin embargo, el test de Calder tiene sus propios 
problemas: a) Puede ser más subjetivo que otros; b) En la realización de 
transacciones online dentro del forum, la prueba de Zippo parece ser mejor22. 
2.2.3. Un importante estudio analizó 318 artículos académicos 
publicados en inglés y 41 casos judiciales clave en Estados Unidos23. 
Según la encuesta, la literatura académica muestra un uso frecuente del 
Zippo test por la mayoría de los tribunales federales de los Estados Unidos 
para determinar la jurisdicción personal. Aquí, la naturaleza y calidad 
de la actividad dentro del distrito judicial, es la clave para resolver el 
problema. Según el estudio, para algunos autores, los tribunales tienen 
herramientas legales suficientes y pueden utilizar las reglas tradicionales 
(contactos mínimos y criterio de razonabilidad). Otros estudios sugieren 
que las herramientas actuales son insuficientes y que se necesitan nuevas 
20 Wang, F.2008, Op. cit. p.239.
21 Hawkins, Eric, General Jurisdiction and Internet Contacts; What Role, if any, Should 
the Zippo Sliding Scale Test Play in the Analysis?, Forham Law Review, Vol. 74, No. 4, 
pp. 2371-2423 (2006), en http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol74/iss4/29. Consulta marzo 
de 2013.
22 Gladstone, Julia, Determining Jurisdiction in Cyberspace: The “Zippo” Test or the 
“Effects” test?”, en http://euro.ecom.cmu.edu/program/law/08-732/Jurisdiction/
GladstoneDeterminingJurisdiction.pdf. , páginas 143-156, 2003. Consulta abril de 2014.
23 Reindenberg, Jole, et.al. Internet Jurisdiction: A Survey of Legal Scholarship published in 
English and United States cases Law, Fordham Center on Law and Information Policy-
CLIP-, Working Paper 2309526, 2013). Disponible en: http://ssrn.com/abstract=2309526. 
Consulta diciembre de 2013. 
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pruebas y reglas que deben desarrollar los tribunales. Por último, los 41 
casos judiciales analizados muestran las siguientes tendencias:
•	 La	propiedad	 intelectual	es	el	asunto	más	 frecuente	en	controversias	
de Internet (62%), seguido por las controversias sobre difamación y 
agravios. 
•	 En	cuanto	a	la	prueba	o	test	aplicado,	el	Zippo test es el más citado por 
los tribunales y es más apto para determinar la jurisdicción personal. 
Sin embargo, Calder test sigue siendo muy importante en temas de 
agravios intencionales y los casos de difamación en línea; además, los 
tribunales están aplicando ambos, no siendo mutuamente excluyentes. 
En los casos en que no se aplica ni Zippo ni Calder test: “…the majority 
applied traditional offline principles of jurisdiction to the Internet setting 
such as the Sixth Circuit in Compu Serve”24. 
3. la jurisdiCCión y/o CompEtEnCia En dEl dErECho intErnaCional
3.1 Reglas o factores offline
Hay diferencias entre el derecho internacional público y derecho 
internacional privado. La jurisdicción en el derecho internacional público se 
determina por los tratados, convenios o acuerdos internacionales celebrados 
entre los Estados parte. El derecho internacional público es fuertemente 
apoyada por el Principio de no intervención que surge de la idea generalizada 
y aceptada de la igualdad soberana de los Estados.25 Por ello, la importancia 
del territorio para limitar la jurisdicción del Estado en la aplicación de la 
ley y la ejecución de sentencias sobre personas o cosas, no es de extrañar. 
Esto se conoce como el Principio de territorialidad de la ley. 
El derecho internacional privado regula las disputas internacionales 
entre personas en contraposición a las disputas entre Estados (por 
ejemplo, comercio, contratos o difamación). El denominador común de 
la jurisdicción internacional es la ubicación (de los hechos, las partes, las 
propiedades, los contratos, los agravios, etc.). Es importante saber que 
el derecho internacional privado consta de tres temas muy relacionados 
entre sí: a) Jurisdicción, es tener el poder judicial para conocer y dictar 
sentencia en un caso; b) Elección de la ley, que es establecer qué ley debe ser 
24 Ibid, p. 58.
25 Ambos, Kai, Los fundamentos del “iuspuniendi” nacional, en particular su aplicación 
extraterritorial, Persona y Derecho, No. 51, pp. 225-254, 2004.
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aplicada al caso; c) Reconocimiento y ejecución, esto significa que la sentencia 
extranjera tiene tanto un efecto directo y puede obligar a su cumplimiento26. 
En el derecho internacional privado también hay excepciones a la regla: 
las partes pueden acordar en los contratos la jurisdicción o tribunal con 
algunas restricciones legales27. Las normas más importantes en el derecho 
internacional privado son la Conferencia de La Haya (sobre Derecho 
Internacional Privado y sus convenciones internacionales) y las diferentes 
convenciones de la UNCITRAL (Comisión de las Naciones Unidas para 
el Derecho Mercantil Internacional).
3.2 Casos de internet
3.2.1. En el caso de Dow Jones de 2002, el señor Gutnick que vivía en 
Australia, formuló una demanda por difamación en contra de Dow Jones 
& Co. Inc. por un artículo cargado en Nueva Jersey (Estados Unidos) que 
apareció en la sección en línea del magazín Barron´s de su sitio web. El 
artículo era accesible sólo a los suscriptores de Dow Jones algunos de los 
cuales (alrededor de 300) se encontraban localizados Australia. La Corte 
Suprema de Victoria (Australia) encontró que el artículo fue publicado en 
Victoria y por tanto, la ley de Victoria aplicaba al caso. Dow Jones apeló la 
sentencia ante el Tribunal Superior de Australia alegando que el artículo 
fue publicado donde se había subido, es decir en Nueva Jersey y no donde 
se descargó, en Victoria. La Corte rechazó el argumento de Dow Jones y 
sostuvo que: “The objections that the appellant is not present in this country, 
has no office or assets here…; has only minimal commercial interest in the 
sale of Barron’s magazine or online services in Victoria or to Australians… 
are considerations irrelevant to the issue of jurisdiction once the propounded 
long-arm rule is found valid and applicable”.28 En suma, el caso aplica 
reglas tradicionales offline: Mientras que el Alto Tribunal aplicó reglas del 
long-arm, la parte demandada solicitó aplicar las reglas del test purposely 
avails establecida en el caso Hanson v Denckla, para demostrar contactos 
esporádicos y accidentales de Dow Jones en Australia.
26 Wang, F. Internet Jurisdiction and Choice of Law: Legal Practices in the EU, US and 
China, New York: Cambridge University Press, 2010; Svantesson, 2007, Op. cit., p.p. 
3-10.
27 Kohl, U. 2010, Op. cit; Svantesson, D. 2007, Op. cit. p. 6.
28 High Court of Australia, Dow Jones & Co. Inc. v. Gutnick, punto 103. En http://www.
austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2002/56.html. Consulta diciembre de 2013.
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3.2.2. En el caso Yahoo! Inc. de 2006, los accionantes (dos asociaciones de 
derechos humanos, LICRA y UEJF) presentaron una demanda en contra de 
Yahoo! Inc. en Francia por promover la venta de artículos nazis en el sitio web 
de subastas de la compañía alegando que dicha actividad se consideraba un 
delito en Francia. La corte francesa ordenó a Yahoo! Inc. bloquear el acceso 
de usuarios en Francia y estableció una multa por cada día después de tres 
meses de implementar la orden, si el contenido era todavía accesible. Yahoo! 
luego se trasladó al Distrito Norte de California y presentó una demanda 
en contra de las organizaciones francesas buscando una sentencia para que 
la providencia de la corte francesa no fuera aplicable en los Estados Unidos 
(país en el cual Yahoo! Inc. tenía su sede central). El Tribunal de Distrito 
encontró que tenía jurisdicción personal sobre los acusados y sostuvo que 
la ejecución de la sentencia de la corte francesa estaba excluida en USA de 
acuerdo con la Primera Enmienda (libertad de expresión). Esta decisión fue 
apelada ante la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito, que confirmó 
la sentencia anterior y afirmó jurisdicción personal sobre los acusados 
franceses: “Because California’s long-arm jurisdictional statute is coextensive 
with federal due process requirements. LICRA and UEJF contend that we must 
base our analysis on the so-called “effects” test of Calder v. Jones…. There are 
three such contacts... However, the third contact, considered in conjunction 
with the first two, does provide such a basis”.29 En resumen, la Corte aplicó 
el tradicional offline estatuto del long arm, pese a que el acusado argumentó 
la aplicación de criterios online mediante el test de los efectos. Por su parte, 
la corte francesa aplicó a su vez, las reglas de jurisdicción offline basados 
en el Código de Procedimiento Civil francés.
3.2.3. Dos casos transfronterizos en Canadá y Estados Unidos muestran 
la tendencia a ampliar la jurisdicción extraterritorial en los casos de Internet, 
basados en los criterios del lugar del acceso y la ubicación del servidor. 30 
En el caso Homeaway.com, Inc. v Martin Hrdlicka en diciembre de 2012, la 
demandante, una compañía establecida en Estados Unidos, Inc HomeAway.
com (dedicada al negocio de renta de apartamentos y sitios para vacaciones), 
solicitó a la Corte Federal de Canadá, borrar el registro de marca VRVO 
(Vacation Rental by Owner) porque su titular, Mr. Hrdlicka: a) no era la 
29 Court of Appeals, Noveno circuito, Yahoo!, Inc. v. La Ligue Contre le Racisime et 
L’Antisemitisme, punto II. En http://caselaw.findlaw.com/us-9th-circuit/1144098.html. 
Consultado en diciembre de 2013.
30 The Internet&Jurisdiction Project, en www.internetjurisdiction.net/observatory/
retrospect/january-2013/. Accessed June 2014. 
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persona con derecho a registrar la marca cuando se presentó la solicitud; b) 
la marca ya era un distintivo de HomeAway.com y, c) el registro se obtuvo 
sobre la base de material falso o declaraciones fraudulentas. La Corte 
verificó el uso de la marca Homeaway.com en Canadá y se encontró que 
antes del señor Hrdlicka, HomeAway hizo publicidad y contrató con los 
canadienses, exponiendo sus servicios en su sitio web donde se muestra la 
marca comercial VRBO; finalmente, sostuvo: “[22]  I find, therefore, that a 
trade-mark which appears on a computer screen website in Canada, regardless 
where the information may have originated from or be stored, constitutes for 
Trade-Marks Act purposes, use and advertising in Canada”.31 Entonces, la 
Corte se declaró competente y ordenó borrar la marca del señor Hrdlicka 
del registro canadiense. Cabe notar, que la Corte no sólo confirmó que la 
publicidad apareció en las pantallas de los ordenadores (mera accesibilidad), 
sino también, que se identificó la marca comercial VRBO, y que los 
canadienses tenían la posibilidad de contratar con ella. Por lo tanto, en 
este caso se aplicaron reglas online para determinar la jurisdicción, similar 
a las pruebas de Zippo (según nivel de interactividad con las páginas) a 
pesar de que la Corte no lo mencionó.
3.2.4. En un segundo caso MacDermid, Inc. v. Deiter en diciembre de 
2012, el demandante, una empresa química de Estados Unidos situada en 
Connecticut, demandó a Jackie Dieter que vivía en Canadá y que trabajaba 
para la filial canadiense de MacDermid; la señora Dieter justo antes de 
perder el empleo, envió archivos de datos confidenciales y no autorizadas de 
MacDermid desde la cuenta de correo electrónico corporativa, a su cuenta 
de correo electrónico personal. Todos los hechos tuvieron lugar en Canadá 
(de un computador en Canadá a otro equipo en Canadá). La Corte del 
Distrito de Connecticut desestimó la denuncia argumentando que Dieter 
no había utilizado un ordenador en Connecticut y que por lo tanto no 
tenía jurisdicción, ella no era objeto de la jurisdicción de long-arm, pero la 
Corte de Apelaciones de Estados Unidos anuló la decisión anterior y sostuvo 
que: “While it is true that Deiter physically interacted only with computers in 
Canada, we do not believe that this fact defeats long-arm jurisdiction… Deiter 
used the Connecticut servers and because the servers are computers under the 
long-arm statute, we conclude that Deiter used a computer in Connecticut 
31 Canadian Federal Court, citación 2012 FC 1467 (12-12-2012), in http://decisions.fct-cf.
gc.ca/fc-cf/decisions/en/item/61674/index.do. Consulta junio de 2014. 
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and that the Connecticut district court had long-arm jurisdiction”32. Para la 
Corte, el hecho que la señora Dieter usó información desde los servidores 
localizados en Connecticut, le otorga jurisdicción en el caso, sin importar 
que la transferencia de datos haya sido entre computadores ubicados en 
Canadá. Evidentemente, se trata de una polémica decisión, porque las 
cortes aplicaron reglas offline de los estatutos long-arm, en las dos sentencias 
(en el primer caso para negar la jurisdicción y en el segundo, para asumirla).
3.2.5. En el caso Judith Vidal-Hall, Robert Hann y Marc Bradshaw v 
Google Inc), la Alta Corte de Inglaterra y Gales asumió jurisdicción en 
caso Safari de Google. Google fue acusada por algunos usuarios de relajar 
las configuraciones de seguridad en el navegador para instalar cookies 
de anuncios publicitarios; Google había argumentado que el lugar de la 
demanda debería ser en California, donde se encuentra la sede central de 
la compañía33. La Corte tuvo en cuenta las reglas offline del caso Maritime 
Corp Spiliada v Cansulex Ltd (1987), y recordó los criterios que rigen la 
aplicación del principio forum non conveniens y que son: a) La carga de 
la prueba es del demandante para persuadir al juez; b) El foro o tribunal 
apropiado es aquel en el que el caso sea más adecuadamente juzgado para 
satisfacer los intereses de las partes y los fines de la justicia; c) El “foro 
natural”; es aquel en el cual la acción tiene la conexión más real. Finalmente 
la Corte concluyó que: “133. By contrast, the focus of attention is likely to be 
on the damage that each Claimant claims to have suffered. They are individuals 
resident here, for whom bringing proceedings in the USA would be likely to 
be very burdensome”34. En este caso, el principio Foro non conveniens está 
fuertemente relacionado con el lugar de la lesión, no donde se cometieron 
los actos ilícitos. Estos argumentos en las disputas generadas en internet 
parecen ser muy similares a los esgrimidos bajo el principio Actor sequitor 
forum rei que rige el sistema de derecho civil continental (véanse los casos 
de Alemania y Colombia, más adelante).
32 Court of Appeals for the Second Circuit, No. 11-5388-cv (26-12-2012), pp.5-6, in http://
www.internetcases.com/library/cases/2012-12-26_macdermid_v_deiter.pdf. Consulta 
junio de 2014.
33 The Internet&Jurisdiction Project, in www.internetjurisdiction.net/observatory/retrospect/
august-2013/(noviembre-2013 y enero-2014). Consulta junio de 2014. 
34 England and Wales High Court, Queen’s Bench Division, caso No: HQ13X03128 
(16/01/2014), en http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/2014/13.html. Consulta 
junio de 2014.
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En conclusión, con el fin de determinar la competencia en internet en 
los casos internacionales, los tribunales han aplicado las reglas tradicionales 
offline en lugar de reglas especiales online como los test de Zippo y Calder, 
salvo el caso de Canadá. 
4. la jurisdiCCión y/o CompEtEnCia En Europa
4.1 Las tradicionales reglas offline 
En los países de Europa continental las normas sobre jurisdicción se 
establecen en reglamentos o estatutos específicos. La jurisdicción no se basa 
ni en el debido proceso ni en test jurisprudenciales sobre contactos mínimos 
o purposely avails; a diferencia de los países con sistema de Common law, 
como Estados Unidos, Inglaterra o Australia los jueces no pueden aplicar 
el principio forum non conveniens sobre un demandado domiciliado en 
la Unión Europea –UE-. En países con sistema de Derecho civil romano 
(Civil law), los más importantes principios para determinar el juez 
competente son: 1) Actor sequitor forum rei (el demandante debe acudir al 
tribunal donde está la cosa en litigio, o al tribunal donde de domicilio del 
demandado), y 2) Lex loci delicti commissi (se aplica la ley del lugar donde 
se ha cometido el agravio, la ofensa o el daño). Un Estado miembro de la 
UE se enfrenta al menos a un conjunto de dos tipos de regulaciones: a) 
Normas nacionales, y b) Normas europeas. 
Las normas nacionales pueden ser encontradas en cada país y a menudo 
se encuentran en diversos códigos de procedimiento civil, penal, laboral y 
administrativo. Algunos códigos civiles otorgan competencia para resolver 
litigios relativos a los derechos de privacidad y de la personalidad. En 
Alemania, por ejemplo, la competencia significa el poder de un tribunal 
para: i) Conocer de un caso; ii) Escoger la ley aplicable; iii) Decidir si el 
tribunal está dispuesto a ejecutar una sentencia. Asimismo, el Código de 
Procedimiento Civil alemán -ZPO- establece tres tipos de jurisdicción: 
general (domicilio del demandado), especial (por ejemplo, lugar de 
ejecución del contrato) y exclusiva (acuerdo de las partes)35. En el caso de 
los Países Bajos, los principios y reglas sobre jurisdicción se encuentran 
35 Jaeger-Fine, D. et.al., Internet Jurisdiction: A Survey of German Scholarship and Cases, 
Fordham Center on Law and Information Policy –CLIP-, Working Paper 2309575, pp. 
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establecidas en su respectivo código de procedimiento civil (Rv), artículos 
1 a 14.
Por otro lado, en el contexto de la UE, existen normas específicas que 
regulan la jurisdicción. Estas reglas se originan en el derecho internacional 
público, contenidas en los tratados de la UE y promulgadas por el Consejo 
Europeo (CE) y el Parlamento Europeo (PE), mientras que el Tribunal de 
Justicia Europeo (TJE) hace el control legal e interpreta las normas. Dado 
que la UE se basa primordialmente en motivos económicos, la mayoría de 
sus disposiciones se refieren a asuntos civiles y mercantiles. 
Entre las normas europeas más importantes encontramos el Reglamento 
(CE) Nº 44/2001 relativo a la Competencia Judicial y Reconocimiento y 
Ejecución de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil (Bruselas 
I). La jurisdicción general se establece basándose en el domicilio del 
demandado; la especial se aplica a los contratos, en el lugar de cumplimiento 
de las obligaciones; la exclusiva, corresponde al tribunal acordado por las 
partes en el contrato; así mismo, el artículo 5 (3) establece la posibilidad 
de demandar en cualquier Estado miembro a persona domiciliada en un 
Estado miembro. 
Otras normas sobre jurisdicción son: a) El Reglamento (CE) Nº 
864/2007 sobre las obligaciones no contractuales en materia civil y 
mercantil; b) El Reglamento (CE) 593/2008 sobre la ley aplicable a las 
obligaciones contractuales; c) La Directiva 2000/31/CE sobre los servicios 
de la sociedad de la información y el comercio electrónico; d) El Convenio 
de Bruselas (1968) en asuntos civiles y comerciales de manera general. 
4.2 Casos de internet en Alemania y Países Bajos
4.2.1. Para ilustrar el caso alemán, se acudió a un estudio que analizó 215 
fuentes de información (artículos, casos judiciales y tratados) relacionados 
con la jurisdicción en internet36. El estudio revela las siguientes tendencias:
a) En las controversias de internet, los tratadistas tratan de aplicar el 
artículo 23 del Código de Procedimiento Civil alemán -el ZPO- que 
establece la jurisdicción en el distrito donde se produjo el hecho ilícito. 
Para los tratadistas, la conclusión sobre la jurisdicción de internet es que la 
competencia judicial se basa en dos principios: i) El lugar de comisión, y ii) 
36 Jaeger-Fine, D. et.al. (2013), Op.cit.
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El lugar de la lesión; si cualquiera de estos casos ocurre dentro de Alemania, 
el tribunal o juez tiene competencia judicial y el demandante puede elegir 
el tribunal. La mayoría de tratadistas sostienen que el lugar de la comisión 
es el lugar donde la web ha sido destinada para ser visitada; una opinión 
de la minoría sostiene que la mera accesibilidad del sitio web es suficiente.
b) El derecho internacional privado tiene algunas características propias 
reguladas en términos del Código Civil alemán, art. 40 y el Reglamento 
Nº 864 (CE) de 2007. La jurisdicción sobre los acusados por actos ilegales 
está sujeta a las leyes del Estado en el que el acusado actuó, y el demandante 
puede elegir el tribunal para presentar la acción en relación con el lugar 
de la lesión. En las controversias de internet los tratadistas han propuesto 
tesis polémicas como: i) El lugar en que el acto se cometió es donde la 
información se carga o sube (la ubicación del servidor es irrelevante); ii) 
El lugar de la lesión es donde se produce el daño, más que el lugar donde 
se accede a la página web.
c) Los tribunales alemanes también han establecido ciertas reglas online, 
que surgen sobre todo del caso New York Times en 2010, cuando un residente 
alemán presentó una demanda contra el periódico porque había publicado 
un artículo supuestamente difamatorio en su edición de internet. Tanto 
el Distrito como el tribunal regional alemán desestimaron la demanda y 
declararon que el artículo estaba dirigido a un público estadounidense, 
no a un público alemán, y por lo tanto, la mera accesibilidad de un sitio 
web en Alemania no era suficiente para determinar la jurisdicción, ya que 
se necesitaba accesibilidad intencional. Sin embargo, el Supremo Tribunal 
Federal anuló las sentencias anteriores y estableció nuevas reglas: 1) Rechazó 
el argumento de la mera accesibilidad, debido a que la disponibilidad 
de evidencia (pruebas) puede no existir en todos los lugares donde se 
puede acceder a la página web; 2) Rechazó el argumento de accesibilidad 
intencional, ya que el daño se produce cuando la publicación se lee 
realmente, sin importar o no que la lectura fuere promovida; 3) Estableció 
la regla online de conexión doméstica objetiva, cuando la publicación tiene 
la posibilidad de atraer a la audiencia en el país: “…significantly more 
likely than it would be with mere accessibility”37. El Tribunal sostuvo que 
el contenido del artículo del New York Times tuvo una probabilidad de 
atraer al público alemán, porque el ciudadano germánico fue mencionado 
por su nombre completo, su supuesta conducta es un delito en Alemania 
37 Ibid, p. 9.
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y el New York Times tiene una audiencia mundial y, por tanto, la Corte 
tenía jurisdicción.
4.2.2. Casos en los Países Bajos. Sobre una base de 24 casos judiciales 
relacionados con la jurisdicción e internet, se seleccionaron 6 casos que 
muestran la manera como el asunto es resuelto por los tribunales holandeses.
a) Corte Suprema de los Países Bajos, caso H&M vs. G-Star (Casación)38. 
H&M AB una empresa extranjera (sueca) que tenía un gran número de 
tiendas de ropa en los Países Bajos (incluyendo una tienda en Dordrecht) 
y su propio sitio web (www.hm.com) para la venta y la publicidad de su 
mercancía, fue encontrado culpable de violación de la marca y el copyright 
de G-STAR una empresa holandesa, porque el jeans de G-Star llamado 
“Elwood” se encontró a la venta en una tienda de H&M en Amsterdam. 
La primera sentencia fue dictada por el juez en el Tribunal de Dordrecht 
de 13 de agosto de 2009 y la segunda fue por el Tribunal de Apelación de 
La Haya el 19 de abril de 2011. En septiembre de 2009 un informe fáctico 
encontró que estos jeans estaban a la venta en las tiendas de H&M en 23 
ciudades holandesas, pero no en Dordrecht. Por lo anterior, H&M AB 
impugnó la jurisdicción internacional del Tribunal de Dordrecht sobre los 
cargos en su contra, pues consideró que ellos nunca ofrecieron ni vendieron 
el jeans “Elwood” en Dordrecht.
La Corte Suprema conectado las reglas offline con las características 
específicas de Internet y el caso, sostuvo: “iii) toda la ropa de H&M 
también estaría disponible a través de este sitio web (como en el argumento a 
favor de H&M ha sido comunicado a la corte), y que el sitio web también fue 
dirigido al mercado holandés (párr. 9, la competencia a la Corte Suprema no 
fue impugnada), todo lo cual implica que el pantalón Elwood se ofreció a la 
venta en Dordrecht, el tribunal, en el distrito de Dordrecht tenían jurisdicción 
internacional en virtud del art. 5, párrafo 3 del Reglamento Bruselas para 
conocer de las presentes reclamaciones contra H&M AB.” 39 (subrayado fuera 
del texto). En consecuencia, la Corte Suprema desestimó el recurso. No 
se establecieron nuevas reglas online y se aplicaron las establecidas offline.
38 Hoge Raad 7 december 2012 (H&M vs. G-Star), LJN BX9018, korte inhoud, 
ECLI:NL:HR:2012:BX9018. Todos los casos de Países Bajos fueron encontrados en: 
www.rechtspraak.nl, sitio oficial del poder judicial. 
39 Ibídem.
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b) Tribunal de Amsterdam, en el caso de Klokkenluideronline.nl vs. 
Abogados40. Un bufete de abogados presentó demanda en contra de un 
periodista y una Fundación por haber publicado declaraciones ilícitas contra 
la firma de abogados en el sitio Klokkenluideronline.nl. La Corte asumió 
competencia aplicando las características cossborder de internet y las reglas 
offline en relación con el lugar de la lesión: “2.2. Los tribunales holandeses 
tienen jurisdicción en la disputa. Las declaraciones supuestamente ilegales se 
distribuyeron a través de Internet, en la lengua holandesa y en las páginas web 
orientadas al público holandés, por lo que el hecho dañoso se ha producido o 
puede producirse en los Países Bajos (artículo 6 del Código de Procedimiento 
Civil). Dado que las supuestas declaraciones ilícitas también se hacen dentro 
del distrito de Amsterdam, el juez de este tribunal tiene jurisdicción sobre la 
disputa”.41
La Corte ordenó al acusado eliminar la información de su sitio web, 
condenó en daños y perjuicios al demandado por las costas, y ordenó una 
multa por cada día después de la sentencia si el demandado no cumplía 
con la sentencia (remover la información).
c) Tribunal de Breda en el caso Dahabshiil vs. [demandado].42 El 
demandante, una empresa extranjera Dahabshiil Transfer Services Limited, 
entidad financiera establecida en Londres, demandó a un residente de 
Somalia (un periodista que había sido admitido como refugiado en el 
Países Bajos desde 2007), debido a que publicó en diferentes sitios web 
(incluyendo uno de su propiedad) algunos artículos acusando a Dahabshiil 
que estaban cometiendo delitos como la financiación del terrorismo, o 
al menos provocando delitos, entre ellos el de incitar el asesinato de una 
cantante somalí. El acusado respondió que: 1) el tribunal holandés no tenía 
jurisdicción porque la ley holandesa no se aplicaba al caso, y 2) negó que él 
estaba actuando ilegalmente. El Tribunal asumió competencia de acuerdo 
con las reglas offline, de la siguiente manera: “3.4. Artículo 2 Rv establece 
que en los casos que tienen que ser iniciados por orden de comparecencia, los 
tribunales holandeses tienen jurisdicción si el demandado está domiciliado en 
los Países Bajos o tiene residencia habitual. Esta es también la regla principal 
en el sistema del Reglamento de Bruselas I (artículo 2 EEX), sobre la cual el 
40 Voorzieningenrechter Amsterdam 6 maart 2012 (klokkenluideronline), LJN BV7967, korte 
inhoud.
41 Ibídem.
42 Voorzieningenrechter Breda 8 februari 2011 (Dahabshill), LJN BP3480, korte inhoud.
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Reglamento [demandado] se basa, entre otras cosas. El [Demandado] vive en 
[residencia] en Países Bajos, por lo que el tribunal holandés tiene jurisdicción”43.
El juez consideró que no hubo actos ilícitos realizados por el demandado 
al publicar en su propio sitio web, y que las publicaciones hechas en 
otros sitios web no proporcionan base suficiente para la asignación de la 
responsabilidad a la parte demandada. El juez rechazó las pretensiones y 
condenó en costas a Dahabshiil. 
d) Tribunal de Rotterdam, en caso OPTA vs. DollarRevenue (apelación)44. 
Una decisión de la Autoridad de Telecomunicaciones (OPTA) fue apelada 
por cinco demandantes que fueron multados por la violación del artículo 
4.1, párrafo primero, del Decreto sobre el Servicio Universal y los Intereses 
de los Usuarios Finales (en adelante Bude). La actividad de los demandantes 
(llamados DollarRevenue en el juicio) era obtener ingresos mediante la 
colocación de la mayor cantidad posible de software de publicidad en 
los ordenadores de los usuarios finales. Al ser multados, los demandantes 
ponen objeciones contra esta decisión, pero fue desestimada por OPTA. 
En la apelación, ante el Tribunal de Rotterdam, los recurrentes alegan que: 
1) El demandado carece de competencia para imponer la sanción, 2) El 
demandado no ha cumplido su obligación de demostrar la responsabilidad 
para imponer la multa, 3) Las multas son desproporcionadas. 
Según los apelantes, el artículo 4.1 de la Bude no pretende proteger a 
los usuarios de comunicaciones electrónicas que no se encuentren en los 
Países Bajos (por ejemplo, Estados Unidos o Australia), ni a empresas con 
instalaciones ubicadas por fuera: “… la gran mayoría de las instalaciones 
ha sido fuera de los Países Bajos y la Unión Europea, estas plantas no pueden 
considerarse como una violación de la Bude”.45 Para el Tribunal, esta es una 
interpretación restrictiva de la regulación Bude, y sostuvo que: “Del texto 
de la ley ni de las notas ofrecen alguna pista a la vista de los demandantes de 
que el acusado debe limitarse a las plantas en los Países Bajos o la UE ... el 
artículo 4.1 de la misma norma (Bude) establece en cualquier caso que todos 
los actos llevados a cabo en los Países Bajos, como los comportamientos de 
comunicación de correo electrónico .... Lo que por cierto, también aún más la 
ubicación geográfica de los equipos de usuario final, la instalación y el acceso 
43 Ibídem.
44 Rechtbank Rotterdam 3 februari 2010 (OPTA vs DollarRevenu), LJN BL2092, korte 
inhoud.
45 Ibídem.
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a los datos se produjeron desde territorio holandés. Esto le da a la autoridad 
demandada capacidad para actuar ...”46 (subrayado fuera del original).
La decisión del Tribunal fue permitir el recurso presentado por dos de 
los demandantes (X y C) en cuanto al monto de las multas, y confirmó la 
anterior decisión con respecto al resto de los apelantes. No se utilizaron 
reglas online.
e) Tribunal de Amsterdam, en el caso Travelport vs. IATA.47 La Asociación 
Internacional de Transporte Aéreo (IATA) establecida en Montreal-Canadá, 
fue demandado por Travelport Global y Travelport Internacional (la primera 
establecida en Amstelveen-Países Bajos); según los cargos, IATA violó los 
derechos de Travelport sobre sus bases de datos, causado daños a sus ingresos. 
En la demanda Travelport argumentó que la IATA reutilizó y adquirió una 
parte considerable de la base de datos de Travelport para el beneficio de 
su base de datos PAXIS, y argumentó que la infracción cometida por 
IATA tuvo lugar en el EEE (espacio económico europeo) y los derechos 
sobre la base de datos es idéntico en todos los países del EEE y también 
en los Países Bajos, por lo que el tribunal holandés tenía jurisdicción. 
En la contestación de la demanda, IATA solicitó al Tribunal rechazar las 
pretensiones por infundadas. El Tribunal de Amsterdam en cuanto al asunto 
de la jurisdicción, se manifestó de la siguiente manera: “4.1. En virtud del 
artículo 6, e) RV los tribunales holandeses tienen jurisdicción en los casos de 
responsabilidad civil que produjo el hecho dañoso o puede ocurrir en los Países 
Bajos en los Países Bajos (sic). Sobre la base de este artículo, el juez holandés 
tiene jurisdicción en este caso para conocer del litigio a la medida en que dicha 
violación o (posibles) violaciones se encuentran en los Países Bajos. IATA, con 
sede en Canadá, seguirá su defensa debido a que el tribunal holandés tiene 
competencia (jurisdicción) para imponer una orden judicial transfronteriza 
...”48. (subrayado fuera del texto). 
En su decisión final, el Tribunal rechazó las reclamaciones ya que no 
se pudo establecer la existencia de una infracción y condenó a Travelport 
a pagar las costas judiciales. Las reglas para establecer la jurisdicción en 
este caso, provinieron del Rv Holandés (Código de Procedimiento Civil).
46 Ibídem.
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f ) Tribunal de Amsterdam, en el caso Dimensione vs Cassina49. Cassina 
SPA, un consorcio constituido por la sociedad MEDA-Italia y La Fondation 
Le Corbusier establecida en París-Francia, presentó una demanda contra 
Dimensione SRL establecido en Bologna-Italia por supuestos actos ilegales 
al violar los derechos de autor y derechos de marca de Cassina, al ofrecer 
en venta algunos modelos de muebles de Cassina a través de su página 
web, su catálogo y su correo centrado en los Países Bajos. Para Cassina, 
el hecho de que Dimensione se encuentre en Italia y venda a través de su 
página web, no afecta el hecho de que está actuando de manera ilegal en 
los Países Bajos, pues según su argumentación las condiciones generales del 
sitio Web para determinar que la venta se lleva a cabo en Italia no altera 
el hecho y la cuestión aquí no es la transferencia de propiedad en Italia. 
Dimensione refutó todos los cargos de Cassina, sostuvo que sus actos no 
infringieron los derechos de autor ni los de marcas y argumentó que de 
acuerdo con la protección del derecho de autor, en virtud de la Directiva 
2001/29, otorga al titular el derecho exclusivo a controlar la distribución 
de la obra cuando está en una forma tangible (entiéndase, material) y que 
por lo tanto: “Dimensione no es culpable de “distribución” a los efectos de 
la presente Directiva, además, que no hay transferencia de bienes (distinto 
fue que la transferencia de propiedad se llevó a cabo legalmente en Italia)”50. 
El Tribunal asumió competencia sobre la base de precedentes en la 
jurisprudencia de la Corte Suprema y señaló en su providencia: “4.6. El 
Internet es accesible en todo el mundo, sin embargo, por su naturaleza un sitio 
web puede ser visitado, en principio, por cualquier usuario, en cualquier lugar 
del mundo ... la existencia de un sitio web centrado en los Países Bajos, según 
el juicio de Ladbrokes depende de las circunstancias del caso, como el nivel 
del dominio (top level’ domain) usado en la parte superior de las direcciones 
de Internet, el idioma en el que se presentan los sitios web o las opciones de 
idiomas ofrecidos por los sitios web u otras referencias en la página web de un 
país específico”51. (Subrayado fuera del original). El Tribunal consideró que 
Dimensione era culpable y se le ordenó poner fin a sus actos y pagar las 
indemnizaciones. Este es el único caso holandés encontrado en que el juez 
no hizo uso de reglas offline, en su lugar, el Tribunal aplicó reglas online 
provenientes de los test de “los efectos” o de la “accesibilidad intencional”, 
analizados anteriormente. 
49 Hof Amsterdam 22 september 2009 (Dimensione / Cassina) IEPT20090922, korte inhoud.
50 Ibídem.
51 Ibídem.
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Se puede concluir, de manera general, que los casos holandeses muestran 
un uso importante de las reglas offline para determinar la jurisdicción en 
Internet; estas reglas provienen tanto de la normativa europea como de la 
nacional (código de procedimiento civil). El único caso que utiliza reglas 
online se basó en la “prueba de efectos”, con argumentos acerca de la de 
información dirigida hacia determinado público (accesibilidad intencional). 
5. jurisdiCCión y/ CompEtEnCia En Colombia 
5.1 Las reglas tradicionales offline 
En Colombia, las normas sobre jurisdicción y competencia están 
prescritos en la Constitución y en leyes específicas. La Constitución 
establece el principio del debido proceso como un derecho fundamental: 
el acusado tiene el derecho a la defensa, a tener un tribunal, a recurrir 
del fallo y al non bis in idem;52 las normas generales del procedimiento 
se encuentran en el Código General del Proceso, que determinan las 
facultades jurisdiccionales en materia civil, familiar, comercial y agraria. 
Los aspectos más importantes para los criterios territoriales de jurisdicción 
y competencia son los siguientes:
•	 En	 los	 procesos	 contenciosos,	 el	 tribunal	 asume	 jurisdicción	 en	 el	
domicilio del demandado; si el demandado tiene varios domicilios, el 
demandante podrá elegir el juez o tribunal.
•	 Si	el	demandado	no	tiene	un	domicilio,	conoce	el	juez	o	tribunal	de	la	
residencia de la parte demandada; si el demandado no tiene domicilio 
o residencia en el país, en el tribunal del domicilio del demandante.
•	 En	 los	 contratos,	 el	 demandante	 puede	 elegir	 entre	 el	 lugar	 de	
cumplimiento o el domicilio del demandado.
•	 En	agravios	y	lesiones,	en	el	lugar	donde	ocurrió	el	incidente.
•	 En	 los	 casos	 relativos	 a	 los	 bienes	 y	 propiedades,	 donde	 ellas	 se	
encuentren53.
52 Constitución Política de Colombia, Art. 29.
53 Ley 1564 de 2012, artículo 28.
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Además de lo anterior, existen diferentes códigos de procedimiento en 
materia administrativa penal, laboral. En el derecho penal la jurisdicción 
está vinculada al lugar donde se cometió el delito, si no es posible determinar 
dónde se cometió el delito o se ha comprometido en el extranjero, tiene 
jurisdicción el tribunal o juez donde se formula la denuncia; en la legislación 
laboral, en el último lugar donde el servicio fue proveído/realizado o en 
el domicilio del demandado; en el derecho administrativo, en el lugar de 
la sede de las oficinas gubernamentales o en el domicilio del particular 
acusado; en el caso de los contratos, en el lugar de cumplimiento; en daños 
y perjuicios donde ocurrieron los hechos54. Por último, en el derecho 
constitucional (acción de tutela) un tribunal acierta jurisdicción de acuerdo 
al lugar donde la violación o amenaza se llevó a cabo o donde se producen 
sus efectos55. 
5.2 Casos de internet 
5.2.1. El caso del Juez de Rovira. Durante 10 meses una persona envió 
correos electrónicos al accionante, quien los consideró como spam, y 
siguieron enviándose a pesar de la solicitud del destinatario de eliminar 
su dirección de correo electrónico de la base de datos del remitente. El 
demandante inició una acción de tutela ante el Juez de Rovira, solicitando 
la protección de su derecho fundamental a la intimidad, aunque las partes 
estaban domiciliadas en Bogotá y los mensajes fueron enviados dentro de 
esa ciudad. El juez asumió competencia y sostuvo que en el ciberespacio, la 
dirección de correo electrónico es el “domicilio virtual” y sostuvo que: “…
El lugar donde se produce la violación ... no sólo es aquél donde se desarrolla 
la acción o se incurre en la omisión, sino también donde se perciben los efectos 
de estos comportamientos ... el hecho de que no se haya promulgado ninguna 
norma no nos impedirá considerar este juzgado como cualquier otro en 
cualquier lugar de la República de Colombia, es competente para conocer un 
caso de esta naturaleza hasta que un estatuto diga lo contrario”56; por tanto, 
el demandante tiene un domicilio virtual, porque tiene un e-mail y luego 
puede percibir los efectos en todas partes. 
54 Ver: Ley 906 de 2004, Art. 43; Decreto-Ley 2158 de 1948, Art.5º; Ley 1437/11); in http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/. Consulta diciembre de 2013.
55 Ver Decreto 2591 de 1991 y Decreto 1382 de 2000.
56 Manrique, J. 2011, Op.cit. p.15.
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Aquí el juez aplica innova una regla online para asumir competencia, 
pese a que dicha decisión ha sido criticada por parte de la doctrina.
5.2.2. En el caso de Jerónimo A. Uribe en 2010, el hijo del entonces 
presidente de la República presentó una denuncia porque en Facebook 
apareció un grupo llamado: “Me comprometo a matar a Jerónimo Alberto 
Uribe, hijo de Álvaro Uribe”, bajo el cargo del delito de instigación a 
delinquir agravado, según la legislación Colombiana. La policía encontró 
y atrapó a una persona que presuntamente había creado el grupo. Esto fue 
en Chía (una población a las afueras de Bogotá). La denuncia fue realiza 
por el fiscal ante un juez de Bogotá. La defensa cuestionó la jurisdicción 
del juzgado en Bogotá y argumentó que “… como la conducta fue cometida 
en el ciberespacio, pero originada en el municipio de Chía, compete a un 
juzgado del distrito judicial de Cundinamarca” (donde se encuentra Chia). 
Sin embargo, la CSJ declaró que Facebook tiene “…cobertura mundial y 
transnacional, no permite precisar que haya tenido ocurrencia en el municipio 
de Chía…Frente a tales supuestos, por consiguiente, en que el factor territorial 
no presta utilidad para establecer la competencia, es necesario acudir a las 
pautas del inciso segundo del artículo 43 del estatuto procesal penal”.57 Por 
lo tanto, la Corte sostuvo que en estos casos, siguiendo el Código de 
Procedimiento Penal, el juez de conocimiento es aquel donde la Fiscalía 
coloca la denuncia, y esto fue en Bogotá, por lo que ese tribunal tiene la 
jurisdicción.58 La decisión final fue declarar al acusado inocente por falta 
de pruebas que demostraran que él había creado el grupo en Facebook. 
Este caso se centra en determinar la jurisdicción según el lugar donde 
se producen los actos ilegales, y como la disputas en internet pueden crear 
dudas sobre el lugar donde se comete un delito, el tribunal aplicó una 
regla offline específica del código de procedimiento como una excepción 
al principio de territorialidad del Actor sequitor forum rei. No se aplicaron 
nuevas reglas online.
5.2.3. En el caso Centro Comercial Campanario en 2010, cinco personas 
mediante una transacción online fraudulenta originada en la ciudad de 
57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Auto rad. 33.474/2010.
58 Ley 906 of 2004, Art. 43, inc. segundo: “Cuando no fuere posible determinar el lugar 
de ocurrencia del hecho, éste se hubiere realizado en varios lugares, en uno incierto o 
en el extranjero, la competencia del juez de conocimiento se fija por el lugar donde se 
formule la acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación, lo cual hará donde 
se encuentren los elementos fundamentales de la acusación…”.
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Barranquilla, sustrajeron dinero de la cuenta bancaria del Centro Comercial 
Campanario radicada en la ciudad de Popayán. El crimen fue tipificado 
como “Hurto por medios informáticos y semejantes”. La denuncia fue 
realizada ante un juzgado de Barranquilla, donde los actos ilícitos tuvieron 
lugar, pero ese despacho envió el proceso al Tribunal Superior del Distrito 
de Popayán, donde la víctima tenía su domicilio. Este tribunal, a su vez, 
remitió el caso a la CSJ para determinar la jurisdicción. La CSJ sostuvo 
que: “... la afectación del bien jurídico del patrimonio económico particular, 
ciertamente se produjo en la ciudad de Popayán, toda vez que fue allí donde 
se realizó el despojo del dinero objeto del apoderamiento ilícito, sin importar 
desde dónde se haya originado la maniobra que transfirió el dinero y cuál su 
destino final”.59 Luego, con el fin de establecer la jurisdicción en los delitos 
informáticos, el lugar de la lesión parece ser más relevante que el lugar 
donde los hechos delictivos tuvieron lugar.
En este caso el acento se pone en el lugar donde el daño o lesión tuvo 
lugar, no donde los comportamientos ilícitos se realizaron. Esta puede ser 
una regla útil que aplica el test del efecto para determinar la jurisdicción, 
porque en internet es más fácil establecer el lugar donde ocurre o se sufre 
el daño, antes que el lugar donde ocurren los hechos delictuosos. No se 
aplicaron nuevas reglas online. 
ConClusionEs 
La evidencia demuestra que en países con sistema jurídico del Common 
law (Estados Unidos, Inglaterra), hay un mayor uso de reglas online porque 
los jueces y cortes tienen mayor libertad en la asignación de la jurisdicción 
por la aplicación del principio general de Forum non conveniens. En cambio, 
en países con sistema del Civil law, basados en el principio general de Actor 
sequitor forum rei, se constata una tendencia a un uso menor de reglas 
online y una preferencia por las reglas offline para establecer la jurisdicción. 
Sin embargo, en ambos sistemas jurídicos se observaron desarrollos de 
nuevas reglas online y además, un uso alternativo o complementario de las 
reglas nuevas y tradicionales en la resolución de los casos. Los siguientes 
puntos resumen las conclusiones:
59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Auto rad. 33.564/2010.
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•	 Estados	Unidos.	Los	casos	muestran	que	las	Cortes	aplican	tanto	normas	
online (Zippo y Calder tests), así como reglas offline tradicionales (long-
arm, contactos mínimos, purposely avails).
•	 Los	 casos	 internacionales	 sugieren	 que	 los	 tribunales	 han	 aplicado	
las reglas tradicionales (debido proceso, los estatutos de long-arm, los 
códigos de procedimiento) en lugar de normas especiales, como los tests 
Zippo, Calder o de mera accesibilidad, entre otros). Esto es paralelo, 
tanto para los sistemas del common law (Estados Unidos, Australia, 
Reino Unido), como para las tradiciones del Civil law (Francia).
•	 En	Alemania,	a	pesar	de	su	fuerte	tradición	en	aplicar	normas	offline, 
las Cortes han estado desarrollando nuevas reglas para determinar 
la competencia en línea, así como la “accesibilidad intencional” o la 
“conexión doméstica objetiva”.
•	 En	los	Países	Bajos,	se	encontró	que	las	Cortes	están	usando	de	manera	
preponderante, reglas offline; sólo un caso entre seis aplicó reglas online.
•	 Los	 casos	 colombianos	muestran	que	 si	 bien	 en	 el	 caso	del	 Juez de 
Rovira se aplicó una regla online (domicilio virtual), la Corte Suprema 
de Justicia está aplicando un conjunto de criterios offline de acuerdo 
con el Código de Procedimiento Penal. Lo importante es la forma 
en que el código puede ser interpretado a la luz de las disputas en 
Internet: ¿Dónde se cometió el crimen? Tiene dos posibilidades de 
respuesta: 1) El lugar donde los actos ilegales tuvieron lugar, 2) El lugar 
donde ocurre la lesión. Determinar la jurisdicción en el lugar donde 
sucedieron los actos ilegales es extremadamente difícil en virtud de la 
naturaleza transfronteriza de internet. Aquí, la jurisdicción puede ser 
establecida por el lugar donde la denuncia es presentada por el fiscal 
en consideración a la disponibilidad probatoria. Por otra parte, el lugar 
de la lesión está relacionado con el lugar donde ocurre la violación o 
afectación de los derechos o intereses jurídicos. Este último enfoque 
puede ser muy útil para determinar la competencia en las controversias 
derivadas de Internet cuando el primer criterio no es claro o es 
irrelevante.
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El texto original del art 25 de la ley 1285 de 2009 que reformó la Ley 
Estatutaria de la Administración de Justicia sobre el control de legalidad 
del proceso para evitar nulidades procesales, fue incorporado en el artículo 
132 del Código General del Proceso, indicando que agotada cada etapa del 
proceso el juez deberá realizar control de legalidad para corregir o sanear 
los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del proceso, 
las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podrán alegar en 
las etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto para los recursos de 
revisión y casación, lo cual hace nugatorio al litigante guardarse nulidades 
para alegarlas después conforme va caminando el proceso. Este control 
de legalidad, conjuntamente con las excepciones previas, permiten el 
saneamiento del proceso desde el comienzo, y a medida que va cursando, 
a tal punto que desde la audiencia inicial prevista en el art. 372 ibídem, el 
juez ejercerá el control de legalidad para asegurar la sentencia de fondo y 
sanear los vicios que puedan acarrear nulidades u otras irregularidades del 
proceso, lo que nos permite inferir que el acaecimiento de una nulidad 
* La presente investigación corresponde a un avance de investigación.
** Abogado de la Universidad La Gran Colombia, miembro de la Asociación Colombiana 
de Derecho Procesal Constitucional, del Instituto Iberoamericano, Colombiano y 
Brasileño de Derecho Procesal.  Profesor de la Especialización en Derecho Procesal de 
la Universidad Libre, conferencista y tratadista. fernandocanosaabogados@gmail.com
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procesal, bajo el imperio de la ley 1564 de 2012, es verdaderamente 
excepcional, como pasará a explicarse en el desarrollo de esta obra.
2. ConCEpto
El tratadista Lino Enrique Palacio define la nulidad procesal diciendo 
que “es la privación de efectos imputada a los actos del proceso que adolecen 
de algún vicio en sus elementos esenciales y que, por ello, carecen de aptitud 
para cumplir el fin a que se hallen destinados” 
1
.
Anota el expositor argentino que no existen fundamentos de envergadura 
para excluir del concepto de nulidad procesal el de nulidad sustancial, 
porque: “Si bien en virtud de la trascendencia que revisten las formas dentro 
del proceso, es usual que las leyes vinculen el concepto de nulidad a la idea 
de quebramiento o violación de algún requisito formal, no existen razones 
válidas que autoricen a excluir, del concepto que estudiamos, aquellos 
vicios que afecten a los requisitos propios de los restantes elementos del 
acto procesal (falta de competencia del órgano o de capacidad de las partes, 
vicios del consentimiento cuando ellos fueren invocables; ilicitud del acto)”. 
No compartimos este criterio, por cuanto el concepto de nulidad procesal 
mira específicamente si el procedimiento escogido para el restablecimiento 
de un derecho cumplió con el precepto constitucional consagrado en el Art. 
29 que regula el debido proceso, el derecho de defensa y la organización 
judicial; al paso que el concepto de nulidad sustancial observa los requisitos 
que la ley prescribe en los actos o negocios jurídicos, según la naturaleza 
o estado de las partes.
A las nulidades también se las define como la sanción que ocasiona la 
ineficacia del acto a consecuencia de yerros en que se incurre en un proceso, 
y como fallas in procedendo o vicios de actividad cuando el juez o las partes, 
por acción u omisión, infringen las normas contempladas en el Código de 
Procedimiento Civil, a las cuales deben someterse inexcusablemente, pues 
ellas les indican lo que deben, pueden y no pueden realizar. Estos yerros, 
según su origen, se clasifican así:
a) Los que versan sobre la formación de la relación jurídico-procesal, sin 
los cuales el proceso no puede adelantarse eficazmente, v. gr., cuando 
1 Manual de derecho procesal civil, t. I, sexta edición actualizada. Buenos Aires. Edit. 
Abeledo-Perroi, 1986, pág. 387.
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el litigio está asignado a distinta jurisdicción o competencia; O cuando 
la demanda se tramita por proceso diferente del que legalmente 
corresponde; o cuando no se practica en forma legal la notificación 
al demandado o a su representante o al apoderado de aquél o de éste, 
según el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento de 
pago, su corrección o adición.
b) Los que se refieren al desarrollo de la relación jurídico procesal, o por 
infracción de una regla adjetiva.
c)  Los que se refieren al momento de decidir la relación jurídico procesal, 
que ocurre cuando la sentencia no está en consonancia con los hechos 
y las pretensiones aducidas en la demanda, en las demás oportunidades 
que el Código de Procedimiento establece, y con las excepciones que 
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley (CGP, 
Art. 281), como sucedería con las excepciones denominadas propias por 
la doctrina, que deben alegarse en la contestación de la demanda, pues 
al juez le está vedado reconocerlas oficiosamente, como ocurre con las 
de prescripción, compensación y nulidad relativa sustancial (CGP., Art. 
282, inc. 1°).
3. origEn dE las nulidadEs proCEsalEs2 
Tienen su génesis en el Art. 29 de la Constitución Nacional, que habla 
del debido proceso, según el cual, “nadie podrá ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con 
la observancia de la plenitud de las formas de cada juicio”. Lo cual no significa 
que en nuestro sistema procesal sea dable concebir la existencia de la nulidad 
constitucional como sucede en materia penal, pues tanto el Código de 
Procedimiento Civil vigente, como el anterior, destina todo el acápite 2° 
del título XI a reglamentar lo relativo al régimen de nulidades; integrado 
por las normas que señalan las causales de nulidad en todos los procesos 
en general, y en algunos especiales, como también las oportunidades para 
alegarlas, la forma de su declaración, sus consecuencias y saneamiento, 
conocido todo ello como principio de la especificidad, según el cual, no 
hay defecto capaz de estructurar una nulidad sin que la ley taxativamente 
lo señale. Se excluye entonces la analogía para declarar nulidades, lo cual 
2 Constitución Nacional de 1886, Art. 26.
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nos indica que no es posible extenderlas a irregularidades diferentes no 
previstas en dicha categoría por el legislador.
Con base en este criterio, la Corte dijo al respecto: “No se discute que 
el artículo 29 de la Constitución dispone que nadie puede ser juzgado 
sino con la observancia de la plenitud de las formas de cada juicio. Este 
precepto contiene una garantía, por cuanto quienes figuran en juicio tienen 
derecho a que se cumplan todas las ritualidades del mismo antes de dictarse 
sentencia, ya que así se logra que no haya discriminación en los medios 
de que gozan las partes para efectivizar sus derechos sustanciales, ni para 
asumir sus cargas procesales.
 “Pero dicha disposición Constitucional ha tenido que ser 
desarrollada por la ley, por contener un principio de derecho que, 
por regla general, no puede operar dentro del proceso civil en forma 
directa, respecto a cuya trasgresión no prevé la Carta determinada 
sanción. Las leyes son las que vienen a establecer concretamente las 
formas de los juicios y, por tanto, las sanciones cuando aquéllas se 
vulneran, razón por la cual existe una gradación, que va desde la 
nulidad insaneable hasta la simple irregularidad sin consecuencias 
positivas, en virtud de la ejecutoria de determinada providencia, 
pasando por la nulidad saneable, la inexistencia y el impedimento 
procesal para proferir sentencia de mérito cuando hay defecto en 
los presupuestos procesales, capacidad para ser parte y demanda en 
forma, pues la falta de jurisdicción y competencia y la ausencia de 
capacidad para comparecer enjuicio desembocan generalmente en 
nulidad.
“Entonces, no es cierto que dentro de nuestro sistema sea posible invocar 
la nulidad constitucional, ya que, en últimas, si fuera de las causales taxativas 
de la ley, existiera la genérica aludida, se llegaría a que todo incumplimiento 
de normas procesales conduciría a la anulación, que precisamente no es la 
orientación legal que nos rige”
3
.
Contraria opinión sostiene la Corte Constitucional al decir que con 
el advenimiento de la nueva Carta Política es posible la invocación de 
la nulidad constitucional contemplada en el Art. 29 del Ordenamiento 
fundamental, criterio que si fuese aceptable conduciría a que toda infracción 
3 «G. J.», tomo XC1, pág. 449.
599Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
a normas procesales daría pie a la anulación del proceso, con lo cual se 
volvería al antiprocesalismo existente bajo el imperio del Código Judicial. 
Sobre el punto dice esta corporación, con ponencia del doctor Antonio 
Barrera Carbonell dice que en el artículo 29 de la Constitución se 
consagró una causal de nulidad específica, que opera de pleno derecho, 
referente a la «prueba obtenida con violación del debido proceso». 
Diciendo que al examinar las causales de nulidad previstas en las normas 
que consagran las nulidades procesales, claramente se advierte que allí 
no aparece enlistada la referida nulidad de carácter constitucional. Sin 
embargo, esta omisión obedece a la circunstancia de que dicha norma es 
anterior a la Constitución de 1991. Agrega que nada se opone a la norma 
del artículo 29 de la Constitución la circunstancia de que el legislador señale 
taxativamente las causales o motivos de nulidad. Pero con fundamento en 
lo anterior, estima la Corte que se ajusta a los preceptos de la Constitución, 
porque garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los derechos 
procesales de las partes, la expresión solamente que emplea la ley adjetiva, 
para indicar que en los casos allí previstos es posible declarar la nulidad, 
previo el trámite incidental correspondiente, pero advirtiendo que, además 
de dichas causales legales de nulidad, es viable y puede ser invocada la 
consagrada en el artículo 29 de la Constitución, según el cual «es nula, de 
pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso», esto 
es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales requeridas para 
la producción de la prueba, especialmente en lo que atañe con el derecho 
de contradicción por la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, fue 
declarada exequible la expresión demandada, con la referida advertencia. 
Concluye la Corte que, en consecuencia, además de dichas causales, es 
viable y puede invocarse la prevista en el artículo 29 de la Constitución, 
según la cual, «es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violación 
del debido proceso», que es aplicable en toda clase de procesos” 
4
.
Esta posición de la Corte es de recibo con beneficio de inventario, 
porque todos los casos de anulabilidad procesal están contenidos ahora 
en el artículo 133 del CGP, y en normas especiales que puntualmente los 
señalan, como por ejemplo la nulidad de la audiencia o diligencia por 
inasistencia injustificada de alguno de los magistrados que integran la 
sala de decisión del tribunal o de la Corte (CGP art 36 y 107 No. 1º), o 
cuando el comisionado carece de competencia territorial, cuya nulidad 
4 Sentencia C-491 del 2 de noviembre de 1995.
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podrá alegarse hasta el momento de iniciarse la práctica de la diligencia 
(CGP art 38 Inc 5), o cuando el comisionado supera los límites de sus 
facultades, evento en el cual la nulidad podrá alegarse a más tardar dentro 
de los cinco (5) días siguientes al de la notificación del auto que ordena 
agregar el despacho diligenciado al expediente; petición que se resolverá 
de plano por el comitente (CGP art. 40 inc 2); o la nulidad de pleno 
derecho de la actuación que realice el juez que haya perdido competencia 
para dictar la providencia respectiva (CGP art 121 inc 6o); o cuando exista 
litisconsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta se anulará y 
se integrará el litisconsorcio (CGP inc 5º); o la nulidad de las decisiones 
del superior que hayan resuelto apelaciones contra autos, cuando el juez 
de primera instancia hubiere proferido la sentencia antes de recibir la 
comunicación de lo resuelto cuando la apelación procedió en el efecto 
devolutivo o diferido (CGP art 323 in fine). Por fuera de estas causales 
taxativas no podríamos hablar de nulidad, sino de irregularidades, las cuales 
se tendrá por subsanadas si no se impugnan oportunamente mediante el 
recurso de reposición, conforme lo establece el parágrafo del artículo 133 
del Código General del proceso.
Entonces, no podemos pensar, como ocurre el materia penal, que 
“la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos 
sustanciales” conforma una nulidad, quizás por aquel principio contenido 
en el artículo 11 del CGP de primacía del derecho sustancial sobre el 
adjetivo, puesto que volveríamos al antiprocesalismo según el cual está al 
arbitrio del juez determinar en cada caso si el vicio engendra una nulidad, sin 
parar mientes que esa labor interpretativa la realizó previamente el legislador 
diciendo que episodios generan una nulidad procesal que pueda desquiciar 
el proceso, para decir que los demás son simples irregularidades que se 
remedian con el empleo de los recursos que el mismo código instrumental 
establece, para evitar que simples pequeñeces puedan derrumbar un 
proceso, atentando de esta manera con el debido proceso, el derecho de 
defensa, la igualdad de las partes y los demás derechos constitucionales 
fundamentales de que se habla en el artículo 11 que nos ocupa.
El profesor MIGUEL ENRIQUE ROJAS GÓMEZ en su importante 
trabajo, Lecciones de Derecho Procesal, dice que “en la práctica forense no 
es muy frecuente la aplicación de la teoría del antiprocesalismo, entre otras 
cosas porque no es cómodo reconocer cotidianamente que se ha incurrido en 
violaciones manifiestas del ordenamiento. Sin embargo, hoy ningún juez se 
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ruboriza al admitir que ha emitido una decisión evidentemente equivocada, 
si con ello corrige el disparate”. Agrega el citado autor que lo usual en este 
tipo de situaciones es “declarar sin valor ni efecto” la decisión y todo lo que 
depende de ella.
Observa que a partir del alcance que tiene ahora el control de legalidad, 
citando el artículo 132 del CGP, la solución que se buscó en la teoría 
del antiprocesalismo goza de asidero legal expreso, pues la figura es tan 
robusta que con ella se puede corregir todo tipo de irregularidades que se 
adviertan en el proceso, entre las cuales cabe la ilegalidad manifiesta de una 
providencia. Sin embargo enfatiza que “ni la teoría del antiprocesalismo 
ni el control de legalidad autoriuzan al juez para desconocer sus propias 
sentencias ni para declararlas sin valor ni efecto, pues advierte que al juez 
le está prohibido revocar o reformar su propia sentencia según lo manda 
el artículo 285 del CGP, concluyendo que son los autos a pesar de su 
ejecutoria las decisiones que el juez puede desconocer o dejar sin valor5.
Otro ejemplo de antiprocesalismo lo podríamos encontrar en las reglas 
que gobiernan el principio de la complementariedad aplicado por la Corte 
Penal Internacional, que ANA MARÍA CANOSA RIVERA advierte que 
“es internacional y no supranacional” pues depende de los Estados y que 
será complementaria a la legislación nacional en aquellos casos donde se ha 
aplicado la ley con notorio alejamiento de las normas legales, diciendo que 
“Este principio da la impresión, o la sensación, de que los sistemas nacionales 
pueden ser inmediata e íntimamente vinculados a un sistema internacional 
de apoyo mutuo”6; las que deben ser revocadas en cualquier tiempo, no 
obstante la ejecutoria o firmeza de las decisiones tomadas por los tribunales 
nacionales.
4.  difErEnCias EntrE nulidadEs proCEsalEs y sustanCialEs
En el concepto de nulidad sustancial, se mira el acto o contrato al que 
le falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para su valor, según su 
especie y la calidad o estado de las partes (C. C., Art. 1740), mientras que 
en el de nulidad procesal se observa exclusivamente si el procedimiento 
5 Lecciones de Derecho procesal, T.II, Procedimiento Civil, Escuela de Actualización 
Jurídica, quinta edición, Bogotá, pág. 492
6 ANA MARÍA CANOSA RIVERA, “La Complementariedad en el estatuto de Roma”, 
Ediciones doctrina y Ley, Bogotá, D.C. Colombia, año, 2011, pág. XVI.
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empleado para el reconocimiento de un derecho cumplió con el precepto 
fundamental que garantiza el debido proceso, el derecho de defensa y la 
organización o estructura judicial (Art. 29 de la Constitución Nacional).
De igual manera, debe advertirse que mientras las nulidades procesales 
deben declararse en el mismo proceso de donde surgen, generalmente 
mediante el trámite incidental (CGP art 127), y por excepción mediante 
los recursos de casación (ibídem, Art. 336, núm. 5o) y de revisión (ibídem, 
Art. 355, núm. 8); por el contrario, las nulidades de orden sustancial 
siempre se establecen en proceso separado verbal, conforme el trámite 
previsto en el libro tercero, título I, capítulo I, del Código General del 
Proceso, artículos 368 a 373; sea de nulidad absoluta del acto o contrato 
(C. C., Art. 1741), sea de rescisión por nulidad relativa sustancial (C. C., 
Art. 1743), de lo cual se concluye que existen diferencias en cuanto a su 
origen, en relación con el bien jurídico tutelado y con el procedimiento 
para su declaración judicial.
No deben, entonces, confundirse las nulidades procesales con las de 
carácter sustancial o material, reguladas estas últimas en el título XX, 
libro 4° del Código Civil, que moderan los actos o negocios jurídicos, por 
cuanto adolecen de algunos de los requisitos que la ley prescribe para la 
existencia, validez y eficacia del contrato; pues, si bien es cierto que hay 
actos jurídicos -como la partición judicial de bienes y el remate- que pueden 
estar afectados por cualquier tipo de nulidad, sea ésta sustancial o procesal 
-como el acaecimiento de un vicio en el consentimiento del rematante, 
ora por no cumplirse con las formalidades que se indican para realizarlo-, 
no es menos cierto que difieren en las causas que las producen, los actos 
a que se aplican y por las normas jurídicas que las regulan. Es así como la 
doctrina y la jurisprudencia han calificado el remate como un acto híbrido, 
combinado o complejo de disposiciones, por cuanto es evidente que se trata 
de un negocio jurídico de compraventa y de un acto procesal, lo cual obliga 
a que concurran en su formación y desarrollo las normas de los Códigos 
Civil y General del Proceso.
Quiere decir lo anterior, que las nulidades procesales se regulan por 
las normas instrumentales, son de naturaleza taxativa, y ocurren adentro 
del proceso, siempre que no haya habido saneamiento; en cambio las 
sustanciales, cuando se han infringido las normas de formación de los 
contratos, se acreditan demostrando dentro de un proceso verbal que se 
han transgredido las normas prevenidas en los artículos 1740 y siguientes 
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del Código Civil. En algunos casos, pueden coincidir nulidades de ambos 
tipos, y es en el caso del remate, que es un acto complejo como se anotó, 
y el cual se explicará en el último capítulo de este libro.
5. prinCipios quE oriEntan las nulidadEs proCEsalEs  
5.1 Principio de protección
Este principio cardinal, en materia de nulidades, está afincado en el 
hecho de que la invalidez no puede ser invocada sino por el litigante que 
no fue notificado, o que no estuvo debidamente representado; ocurre 
cuando el demandante o el demandado acude al proceso por sí solo sin 
capacidad procesal o legitimatio ad procesum, o cuando a pesar de asistir al 
proceso mediante un representante, éste no ostenta dicha condición, por 
no habérsele otorgado por la ley o el contrato, o cuando interviene en el 
proceso por intermedio de procurador judicial sin poder suficiente para 
actuar en el respectivo juicio. Esta doctrina, que se venía aplicando desde 
hace años por la jurisprudencia, cobra legal eficacia con el advenimiento 
del inciso quinto del art 135 del CGP que señala: la nulidad por indebida 
representación, notificación o emplazamiento sólo podrá ser alegada por 
la persona afectada.
5.2 Principio de saneamiento o convalidación
Dentro de los principios que regulan las nulidades se cuenta el de 
saneamiento, según el cual -salvo contadas excepciones- la nulidad 
desaparece del proceso por virtud de la voluntad expresa o implícita de la 
parte perjudicada con el vicio. Es así como el Art. 136 del CGP dispone 
que la nulidad se considerara saneada “cuando la parte que podía alegarla 
no lo hizo oportunamente o actúo en el proceso sin proponerla; cuando la parte 
que podía alegarla la convalidó en forma expresa antes de haber sido renovada 
la actuación anulada; cuandpo se origine en la interrupción o suspensión del 
proceso y no se alegue dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha en que haya 
cesado la causa; cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplió su finalidad 
y no se violó el derecho de defensa”. Advirtiendo finalmente la norma en su 
único parágrafo que las únicas nulidades insaneables son cuando se revive 
un proceso legalmente concluido o pretermite íntegramente la respectiva 
instancia, o por proceder contra providencia ejecutoriada del superior. Así 
las cosas, el nuevo régimen procesal establece todo un sistema de saneación 
con miras a que el proceso no se convierta en un rey de burlas so pretexto de 
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nulidades adjetivas, de manera que si la parte perjudicada con la invalidez 
no la alega en el juicio como su primer acto judicial, sanea con su silencio, 
y si después la alega, el juez debe rechazarla de plano. 
Sobre este principio dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 
11 de marzo de 1991, y cuyo análisis permanece vigente que:
 “...Las nulidades procesales no responden a un concepto de mero 
prurito formalista, pues entendidas más como remedio que como 
sanción, y provistas como están de un carácter preventivo, que no 
represivo, son gobernadas por principios básicos insoslayables, los 
que ponen al descubierto su razón de ser, su fundamento. Háblese 
de los postulados de especificidad, protección y convalidación.
 “Centrando el análisis en el último de ellos, que es el que hace al 
caso, se observa: si se piensa en que las normas cuya inobservancia 
conducen a las nulidades son todas de orden público, como que 
tienen por función, ciertamente, atemperar la actividad in procedendo, 
en estrictez jurídica no cabría hablar de convalidaciones en el punto, 
llámense ratificaciones, confirmaciones o rectificaciones.
 “Sin embargo, teniendo en mira que la lesión o perjuicio apunta en 
ocasiones más al interés particular del litigante y con el inocultable 
propósito de aligerar los procedimientos, la ley, con evidente sentido 
práctico, ha permitido y regulado el instituto de saneamiento de las 
nulidades” advirtiendo que “producida la convalidación del acto 
procesal, se carecerá luego de legitimación para combatirlo. Todo 
sin perjuicio, claro está, de las nulidades absolutas, esto es, las que 
repulsan saneamiento alguno.
 “La convalidación puede ser expresa o tácita, advirtiéndose sí que 
solamente puede convalidar quien pudiendo invalidar no lo hace. 
Aquélla no está sujeta a formalidad alguna y basta con que la parte 
manifieste su intención de no alegarla en su favor. La tácita, por 
contraste, fue objeto de estricta reglamentación por el legislador, y 
consulta particularmente la actitud o comportamiento que la parte 
interesada adopte frente a la misma, para lo que importa sobremanera 
conocer la oportunidad que se tiene para alegarla; a este respecto, y 
sin perjuicio de un estudio más a espacio, se puede decir que existe 
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una regla de oro, consistente en que la convalidación tácita adviene 
cuando no se aduce la nulidad una vez que se tiene ocasión para ello.
 “Es apenas obvio que sólo la parte afectada puede saber y conocer el 
perjuicio recibido y de una u otra manera lo revelará con su actitud; 
mas hacerse patente que si su interés está dado en aducir la nulidad, 
es de suponer que lo hará tan pronto como la conozca, como que 
hacerlo después significa que, a la sazón, el acto procesal, si viene 
viciado, no le representó agravio alguno; amén de que reservarse esa 
arma para esgrimirla sólo en caso de necesidad y según lo aconseje 
el vaivén de las circunstancias, es abiertamente desleal.
 “De suerte que subestimar la primera ocasión que se ofrece para 
discutir la nulidad conlleva el sello de la refrendación o convalidación. 
Y viene bien puntualizar que igual se desecha esa oportunidad cuando 
se actúa en el proceso sin alegarla que cuando a sabiendas del proceso 
se abstiene la parte de concurrir al mismo. De no ser así, se llegaría a la 
iniquidad traducida en que mientras a la parte que afronta el proceso 
se le niega luego la posibilidad de aducir tardíamente la nulidad, 
se le reserve en cambio, a quien rebeldemente se ubica al margen 
de él pero que corre paralelo a su marcha para asestarle el golpe de 
gracia cuando mejor le convenga. Sería, en trasunto, estimular la 
contumacia y castigar la entereza.
 “Y si en curso del proceso no puede alegarse la nulidad que ha sido 
saneada, a fortiori lo es para el recurso extraordinario de revisión”
7
.
Sobre este particular el tribunal de Bogotá acota que vicios tales como 
la indebida notificación, citación o emplazamiento pueden considerarse 
saneados si quien está legitimado para invocarla, actúa en el proceso sin 
alegarla dentro de su primera actuación; quedando en claro que si el vicio 
se alega en gestiones subsiguientes, ella no será procedente pues aunque no 
exista una manifestación expresa que la convalide, la conducta desplegada 
por la parte afectada, implica una aceptación tácita del defecto en que se 
pudo haber incurrido y por lo tanto, queda saneado.
7 Corte Suprema de Justicia, sala de casación civil, providencia del 11 de marzo de 1991. 
Magistrado ponente: doctor Rafael Romero Sierra.
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Dice que sobre ello, la jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha 
manifestado que “...en el orden civil, en el cual tiene prevalencia 
preponderante el derecho privado en litigio, para que se decrete en principio 
una nulidad, requiere petición de parte, dado que el juez, aun en el evento 
de que observe la causal de nulidad, no puede declararla si no se ha dado 
el fenómeno jurídico de la subsanación o saneamiento, que implica la 
posibilidad de reparar a remediar el defecto que vició el acto jurídico. Por 
ello, si el interesado actuó de conformidad con el acto viciado, esto es, 
lo acató; o simplemente, tuvo una conducta de aceptación tácita, al no 
haber ninguna manifestación, hemos de entender que no se ha dado dicho 
fenómeno, y por ello mal se puede, posteriormente, intentar proponerse 
la nulidad”8. 
En otra ocasión, el 18 de enero de 2007 esta misma corporación dijo 
que el código instrumental siguiendo la orientación trazada desde antaño 
por sus redactores, en el sentido de reducir en lo posible las causales de 
nulidad, erigidas éstas para enmendar los yerros de actividad que tocan 
primordialmente con el derecho de defensa que les asiste a las partes en el 
proceso, ha regulado las nulidades procesales de acuerdo con los principios 
de especificidad o taxatividad de los motivos que las generan, legitimación 
o interés para proponerlas, protección y convalidación o saneamiento.
Anota que conforme al primero de los principios en mención, no 
obstante existir alguna especie de irregularidad en el desarrollo del proceso, 
“ella no podrá invocarse como causal de nulidad si no está expresamente 
contemplada en la ley, siendo que por tanto, no son susceptibles de 
aplicación analógica, y de suyo, precisa interpretarlas con criterio 
restrictivo”9.
5.3 Principio de trascendencia
Según este principio, sólo queda legitimado para alegar la nulidad 
quien a causa de la irregularidad ha sufrido un perjuicio, o ha encontrado 
menoscabo de sus derechos, pues, “cuando a pesar del vicio el acto procesal 
cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa” (CGP, 136 núm. 
4), no es posible entonces solicitar la invalidez del proceso, vale decir, no 
hay invalidez por invalidez, sólo si el yerro causó algún perjuicio al litigante. 
8 Tribunal Superior de Armenia, auto del 15 de marzo de 1988.
9 Ponente José Elio Fonseca Melo.
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No obstante, carece de interés para invocar la nulidad quien dio lugar 
al hecho defectuoso; quien tuvo oportunidad de alegar el hecho como 
excepción previa y no lo hizo, conforme el art 102 ibídem; la nulidad por 
indebida notificación o emplazamiento sólo puede alegarla la persona 
afectada, y, por último, conforme al Num. 1º del art. 136, las nulidades 
no puede alegarlas quien haya actuado en el proceso sin invocarlas como 
primer acto procesal, pues se considerará saneada de tal modo que si con 
posterioridad la alega, el juez debe rechazarla de plano.
En efecto dice el artículo 135 del CGP que “El juez rechazará de plano 
la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas 
en este capítulo, o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, 
o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimación”
Acerca de este principio, los tratadistas argentinos Luis Álvarez Juliá, 
Germán R. J. Neuss y Horacio Wagner, expresan: “En lo que se refiere 
a la trascendencia de la nulidad, ningún acto será declarado nulo si la ley 
no prevé expresamente esa sanción.
 “Sin embargo, la nulidad procederá cuando el acto carezca de 
los requisitos indispensables para la obtención de su finalidad. 
No obstante, no se podrá dictar la nulidad si el acto, a pesar de su 
irregularidad, ha logrado la finalidad a que estaba destinado (Art. 
169).
 “Con respecto a la declaración de la nulidad, ésta no podrá ser 
solicitada cuando el acto haya sido consentido, aunque fuere 
tácitamente, por la parte interesada en la declaración. El tiempo 
para promover incidente de nulidad es de cinco días, subsiguientes 
al conocimiento del acto; pero no podrá pedir la invalidez del acto 
realizado la parte que hubiera dado lugar a la nulidad.
 “Según el Art. 172, la «nulidad podrá ser declarada a petición de 
parte o de oficio, siempre que el acto viciado no estuviere consentido. 
Quien promoviere el incidente deberá expresar el perjuicio sufrido 
del que derivare el interés en obtener la declaración y mencionar, en 
su caso, las defensas que no ha podido oponer. Si la nulidad fuere 
manifestada, no se requerirá sustanciación».
 “Se desestimará sin otra sustanciación el pedido de nulidad si 
no se hubiesen cumplido los requisitos señalados o cuando fuere 
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manifiestamente improcedente. Este es el caso de rechazo in límine, 
descrito en el Art. 173.
 “La nulidad de un acto no importará la de los anteriores ni la de los 
sucesivos que sean independientes de dicho acto, del mismo modo 
que la nulidad de una de sus partes no afectará a una de las demás 
que sean indispensables de aquélla” 
10
.
5.4 Principio de taxatividad o especificidad
Conforme a este principio, no hay irregularidad con fuerza suficiente para 
invalidar el proceso sin norma expresa que lo señale. Principio que se opuso 
tajantemente al llamado antiprocesalismo del que se abusó en el Código 
Judicial, que facultaba al juez para decretar según su criterio nulidades 
que daban al traste con la estabilidad de los procesos, por la observancia 
de nimiedades, con claro quebranto del principio de la preclusión y de la 
lealtad procesal debida a las partes.
Por lo expresado, el Código General del Proceso en vigor delimitó 
taxativamente el estadio de aplicación de las nulidades procesales en el 
artículo 133 y en normas especiales como se indicó antes y, lo que resulta 
más importante aún, estableció que a pesar de la taxatividad, si el acto 
procesal irregular cumplió su objetivo y no se violó el derecho de defensa, 
tampoco es posible decretar la anulación del proceso.
Sobra decir, que cualquier irregularidad no estipulada taxativamente, se 
tendrá por subsanada si no se impugna oportunamente por medio de los 
recursos que el Código General del proceso establece, según lo manda el 
parágrafo del art. 133, in fine.
El Tribunal de Bogotá al respecto dijo en auto del 11 de mayo de 2007 
señaló que dentro de los diferentes mecanismos defensivos, las partes del 
proceso cuentan con la posibilidad de formular incidentes de nulidad que 
tienen por objeto, antes que sancionar, remediar la situación de anormalidad 
que se presenta en el trámite del proceso que le ha causado agravio a una 
de ellas, hecho que explica que no toda informalidad constituya una 
causal de nulidad y que otras que sí la configuran, sin embargo admitan 
convalidación.
10 Manual de derecho procesal, segunda edición actualizada y ampliada, Buenos Aires, 
Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1992, pág. 138.
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Advierte que en el tema de la proposición de las nulidades, debe 
recordarse que frente a petición de esa estirpe el juez de conocimiento 
puede, entre otras conductas, ordenar el trámite incidental con práctica 
de pruebas, resolver de fondo previo traslado cuando no se requiera el 
decreto de pruebas o rechazarlo de plano cuando: a) no esté expresamente 
autorizado por el Código; b) se promueva fuera de término; c) no reúna 
los requisitos formales; d) se fundamente en causales distintas de las 
consagradas en la ley, e) se basen en hechos que pudieron alegarse como 
excepciones previas y f ) cuando la nulidad se saneó por falta de alegación”.
 Además, conforme el artículo 128 del CGP. puede igualmente abstenerse 
de admitir el incidente formulado, cuando éste se funda en hechos que 
constituyeron el sustrato fáctico de uno interpuesto con anterioridad.
Se reitera que sobre el tema debe recordarse que en materia de 
nulidades procesales el Código General del Proceso adoptó el sistema de 
la especificidad, también denominado de la taxatividad, por cuya virtud 
el proceso es nulo en todo o en parte sólo por las causales expresamente 
determinadas en la ley; lo cual pone de presente que a pesar de la existencia 
de vicios graves en la actuación, no habrá lugar a la invalidez, si no existe 
un texto legal que expresamente la consagre como motivo de anulación.
Estas causales que en abstracto consagra la legislación como motivo 
de nulidad, “obedecen a unos hechos puntuales, que en concreto deben 
estar presentes para que puedan ser estudiadas por los jueces, pues de 
ello no ocurrir, habrá de rechazarse su planteamiento de plano, al no 
estar el supuesto fáctico alegado en el que previó el legislador al efecto”11, 
debiéndose memorar que esos supuestos atañen a esa específica regulación, 
que por el principio de la taxatividad no es dable extenderlos a situaciones 
no reguladas por el legislador, pues no proceden, como en materia penal, 
a cualquier situación que afecte el debido proceso en aspectos sustanciales.
6. fundamEntos dE las nulidadEs proCEsalEs
Se encuentran en el Art. 29 de la Constitución Nacional, que es del 
tenor siguiente: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones 
judiciales y administrativas.
11 Auto del 11 de mayo de 2007, ponente doctor Luis Roberto Gómez González.
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 “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes 
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con 
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
 “Es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violación del 
debido proceso”.
Como dijimos al hablar del principio de la especificidad o taxatividad de 
las causales que invalidan en todo o en parte el proceso, en materia civil 133 
del CGP y disposiciones especiales del mismo texto legal que desarrollan 
dicho canon constitucional al proteger el debido proceso (causales 4a y 
5a del Art. 133,), el derecho de defensa (causales 6a, 7a, 8a del Art. 133) 
y la organización judicial (artículo 36 y 107 No. 1º, 40 inc. 2º, 121 inc. 
6º, 323 No. 11.).
De lo explicado se deduce que son los principios básicos reguladores del 
régimen de nulidades procesales: los de especificidad, protección y saneamiento. 
El primero consiste en la consagración positiva del sistema taxativo, según 
el cual, no hay vicio suficiente para constituir una nulidad sin norma previa 
que la señale; el segundo estriba en la necesidad de establecer la nulidad para 
proteger al litigante cuyo derecho le fue conculcado o vulnerado por causa 
del vicio, y, por último, el saneamiento consiste en el medio jurídico que 
hace desaparecer la nulidad por obra del consentimiento expreso o tácito de 
la parte afectada, a quien el vicio ha debido inferir agravio, pues si a pesar 
de la nulidad no hubo quebranto, resultaría inane invalidar lo actuado, 
circunstancia que la doctrina extranjera conoce con el nombre de principio 
de la trascendencia, según el cual, no hay nulidad sin perjuicio, salvo ciertas 
y contadas excepciones, como en el caso de la falta de jurisdicción, v. gr., 
cuando un juez civil de circuito admite demanda de filiación natural, y el 
demandado no alega dicha causa que invalida el proceso como excepción 
previa (CGP., Art. 102), puede en todo momento cualquiera de las partes 
pedir, o el juez oficiosamente decidir la anulación, por ser insaneable, en 
el caso del parágrafo del art 136 cuando se procede contra providencia 
ejecutoriada del superior, se revive un proceso legalmente concluido o 
pretermite íntegramente la respectiva instancia, que pueden alegarse en 
cualquier tiempo, ya que en estos supuestos el Código General del Proceso 
no establece plazos de preclusión.
De lo anterior se infiere que el Código general del proceso elimina las 
principales causas de la demora injustificada de los procesos, como lo era 
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el incidente de nulidad, pues se establece el saneamiento en la mayoría de 
los casos por su no reclamo oportuno, o por reclamarse luego de haberse 
litigado sin argüir el vicio, por proponerla quien no sufrió agravio o 
quebranto, por alegarla quien originó la nulidad, por no haberse alegado 
como excepción previa, o por no ser la parte indebidamente notificada 
o representada; y cuando, a pesar del yerro, el acto procesal cumplió su 
cometido y no se vulneró el derecho de defensa.         
7. forma dE EstablECEr y dEClarar las nulidadEs proCEsalEs
Aunque este aspecto lo estudiaremos con cuidado en el capítulo segundo 
de esta obra, al hablar de la oportunidad y trámite de las nulidades procesales, 
es bueno precisar aquí que las normas de procedimiento pretenden que ellas 
se declaren dentro del proceso en que ocurren, advirtiendo que la nulidad 
por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento; o la 
originada en la sentencia contra la que no procede recurso alguno, podrá 
también alegarse en la diligencia de entrega, o como excepción dentro del 
proceso que se adelante para la ejecución de la sentencia, o mediante el 
recurso de revisión, si no se alegó por la parte en las anteriores ocasiones; 
causales que podrán alegarse en el proceso ejecutivo donde ocurran, 
mientras no haya terminado la ejecución por el pago total de los acreedores, 
o por causa legal como lo enseña el artículo 134 del CGP.
En la legislación argentina los vicios que ocurran en la sentencia se 
deben restablecer mediante el recurso de nulidad, al paso que cualquier otro 
vicio ocurrido en el curso del proceso debe reclamarse mediante incidente 
de nulidad. Sobre este aspecto José Levitán expresa: “Evidentemente, el 
recurso de nulidad ha sido suprimido como recurso autónomo.
 “Aunque no se legisla sobre el recurso de nulidad como 
independiente, se le reconoce existencia como comprendido en el de 
apelación. Si no procede la apelación, tampoco procederá el recurso 
de nulidad. El recurso de nulidad admitido, aunque subsumido en 
el de apelación, sólo se refiere a los derechos de la sentencia.
 “Cualquier otro vicio de proceso debe cuestionarse por el incidente 
de nulidad. Son defectos de la sentencia: a) Si no se funda en la ley, 
a falta de la ley que contemple el caso, en los principios jurídicos de 
la legislación vigente, en la materia respectiva; y en defecto de éstos, 
en los principios generales del derecho, teniendo en consideración las 
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circunstancias del caso (Art. 159, Const. de Buenos Aires; Arts. 34, 
inc. 4°, y 163, inc. 5°, CPBA); b) Si se resuelven cuestiones ajenas 
al pleito; c) Si se omite resolver cuestiones litigiosas del proceso” 
12
.
8. las nulidadEs proCEsalEs argumEntadas dEntro dE los rECursos 
Extraordinarios dE rEVisión y CasaCión 
8.1 Recurso de casación.
El tratadista LUIS MATTIROLO en su Tratado de Derecho Judicial 
Civil, expone que este recurso a cargo del tribunal supremo de casación 
al que se recurre con la finalidad de obtener “la anulación de aquellas 
sentencias” que son erróneas de derecho. Este autor enseña que el origen 
de esta institución se encuentra en el derecho romano donde se trazaba 
claramente la distinción entre la quaestio facti y la quaestio juris, diciendo 
que también estaba afirmado el principio de que quaestio facti in arbitrio 
est judicantis; quaestio juris, non ejes voluntati mandatur, sed legis auctoritati 
reservatur, diciendo que antes de que tuviera lugar la institución regular 
de la apelación, se proveyó de varias maneras a privar de todo efecto a las 
sentencias contrarias a las leyes. Así en el sistema del ordo judiciorum, el 
pretor, negando la acción o la excepción rei judicatae, anulaba la sentencia 
de los Jueces Privados que vulnerara la ley, y de la misma manea, con el jus 
interdicendi, se venía a poner un velo formal y absoluto a la ejecución de 
todo Decreto del Pretor que al conceder o denegar la acción o incluso al 
prohibir la ejecución de la sentencia de los jueces dictadas con manifiesta 
violación de la ley sustantiva. Advierte el profesor de la universidad de 
Turin que más tarde y después de introducido el sistema de apelaciones, 
se siguieron admitiendo recursos especiales con el nombre de rescisiones 
o retractiones contra las sentencias que infringiesen directamente la 
ley. Existiendo una diferencia entre las appellationes y las rescisiones o 
retractationes, pues mientras las primeras se dirigían primordialmente 
contra las sentencias revocabili, como medida de derecho común contrarias 
al jus litigatoris, estas últimas tendían a anular por vía extraordinaria las 
sentencias inappellabili, que hubieren vulnerado, no sólo el jus litigatoris, 
sino también el jus constitutione, por pronunciarse contra jus, vel sacras 
constitutiones. Agrega este autor que solo bajo el despotismo imperial 
12 Recursos en el derecho procesal civil. Ordinarios y extraordinarios, Buenos Aires, Edit. 
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1996, págs. 63 y 64.
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al concentrase en manos del Príncipe la totalidad del poder judicial, las 
supplicationes tendientes a la rescisión se confundían algunas veces con 
las appellationes, puesto que el Emperador era en todo caso aquel a quien 
correspondía fallar el proceso en último grado de apelación y rescindir 
las sentencias que fueran contrarias a las leyes; pero que a pesar de todo, 
la distinción entre las dos instituciones no quedó nunca completamente 
olvidada; pues al lado del recurso ordinario de apelación, existieron siempre 
con diverso nombre varios recursos extraordinarios que podían emplearse 
para solicitar la nulidad o la rescisión de las sentencias que infringieran la 
ley, y que hacia el final de la edad media por el año de 1442 por obra del 
Rey Alfonso del Magnánimo se encuentra instituido en Nápoles un Sacro 
Real Consejo cuya finalidad principal era la de fallar sobre los litigios in 
quibus de jure disceptabatur, suscitador por las supplicationes de aquellos 
que contra jus se laesos affirmabant por sentencias inapelables, citando a 
este respecto al autor CALENDA DI TAVANI.
Este tribunal de casación como en la actualidad está instituido en Italia 
y con las atribuciones que actualmente le competen, fue establecido en 
Francia por la asamblea constituyente por la ley del 27 de noviembre 
de 1790, afirmando unánimemente todos los tratadistas de ese país que 
los orígenes de la institución se encontraban en legislaciones anteriores, 
pero mientras unos pretenden que el verdadero origen de la casación se 
encuentra en el siglo XV, otros creen que el germen del recurso no comienza 
a aparecer sino a mediados del siglo XVI, citando a autores como CARRE13, 
DALLOZ14, y FAUSTIN HELLIE15 entre otros. Concluye Mattirolo 
diciendo que sin profundizar en esta investigación histórica se puede afirmar 
con segura convicción que la constituyente francesa no creó una institución 
nueva al establecer el tribunal de casación, ni tuvo que remontarse a la 
legislación romana para encontrar sus orígenes. Incluso agrega, que desde 
hacía más de dos siglos existía ya en Francia una sección especial de consejo 
de estado llamada Conseil des parties o Conseil privé, la cual tenía por oficio 
deliberar sobre las contiendas privadas, y particularmente conocer de los 
fallos pronunciados en último grado por los tribunales, casándolos siempre 
que los estimase contrarios a las leyes o a las constituciones de la Monarquía. 
La constituyente no hizo otra cosa que transportar esta institución del 
orden político al judicial, dándole una forma y regulación más completa, 
13 Introduct, chapitre XXI.
14 Répertoire, artículos Cassation y Cour de cassation, al principio.
15 Traité de l´instruction criminelle, IX, págs., 348 y ss.
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con atribuciones mejor definidas y exclusivamente judiciales y haciéndola 
totalmente independiente del poder ejecutivo, con lo que vino a surgir 
el tribunal de casación. Indica finalmente el ilustre maestro italiano que 
desde 1790 hasta nuestros días, este tribunal ha tenido en Francia una 
vida esplendida, a pesar de las diversas incidencias políticas por las que 
atravesó el país, aquellos primeros temores que se manifestaron a poco de 
instituirse, fueron poco a poco desvaneciéndose, y en la actualidad puede 
decirse que esta institución no tiene en Francia contradictores ni enemigos 
dignos de mención.16
Modernamente se ubica este recurso dentro del campo de los medios 
de gravamen contra las sentencias judiciales concretamente, por cuanto 
es ésta específica decisión la que, como acto propiamente jurisdiccional, 
es susceptible de atacarse en casación; ya que el juez al pronunciar su 
sentencia debe hacerlo secundum jus, vale decir que haya coincidencia 
entre la voluntad que efectiva y realmente nace de la ley sustancial, cuyos 
destinatarios son los asociados y quienes por tal razón están obligados a 
cumplir la ley y la voluntad concreta que se declara en el pronunciamiento 
final del litigio. Señalando finalmente que todo proceso judicial impone 
al funcionario judicial, al tiempo de decidirlo, el examen sucesivo de 
tres cuestiones, que se han distinguido tradicionalmente a saber: 1) La 
constatación de los hechos litigados, 2) La calificación de estos hechos 
frente a las disposiciones legales, y 3) La deducción de las consecuencias 
jurídicas de los hechos calificados por el juzgador, lo que al final conduce 
a hacer o no hacer actuar la norma jurídica, recordando que la norma de 
derecho contiene dos partes susceptibles de violación: la hipótesis y la 
solución. El error en la solución conforma una inaplicación de la norma 
jurídica cuando es clara, o una falsa aplicación si el sentido de la norma 
es confuso. Al paso que el error relacionado con la hipótesis conduce a 
una equivocada calificación de la situación fáctica que lleva a aplicar a ésta 
una ley que contempla una hipótesis diferente a la situación fáctica real; 
supuestos en los cuales la sentencia resulta inconforme o incongruente 
con el derecho, so decide secundum jus el juez que así procede, pues sus 
pronunciamiento entran en controversia con la voluntad abstracta del 
legislador contenida en la ley.
16 LUIS MATTIROLO, Tratado de derecho Judicial Civil, Volumen 4, Biblioteca Jurídica 
de Autores Españoles y extranjeros, Volumen CXLIV, Madrid, Edit Reus (S.A.), Primera 
edición, Traducción de la quinta edición italiana, Tomo IV, 1936, pág. 870 a 872.
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Con relación a la nulidad procesal a esa desviación llega en sentenciador 
de instancia por la inobservancia o la desviación de las formas legalmente 
establecidas para la regular constitución y el íntegro desarrollo de la relación 
jurídico-procesal; son indiscutibles fenómenos que impiden en el proceso 
el recto cumplimiento de la función jurisdiccional, son los llamados 
errores in procedendo que fatalmente van a influir en alguna medida en 
el pronunciamiento de la sentencia, a la que le faltará un apoyo jurídico 
sólido, de ahí claramente resulta la trascendencia que en el campo de la 
casación tienen las nulidades procesales que se estudian a lo largo de esta 
obra, y que el Código General del Proceso regula en la causal 5º del art 
336, por  Haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las 
causales de nulidad consagradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren 
sido saneados.
No obstante es oportuno decir que no todas las nulidades son de recibo 
en este recurso de grado supremo, sino la advertida del No. 5 del art 336, 
siendo improcedente acusar el fallo por irregularidades no constitutivas de 
nulidad, o arguyendo defectos procesales, que a pesar de serlos han sido 
saneados o convalidados por las partes; es decir que los motivos de nulidad 
generales del art 133 ibídem, o los de carácter especial que se estudian en 
esta obra, que resulten saneados por la ocurrencia de algunos de los motivos 
consagrados en el artículo 136 ejusdem, no conforman la causal quinta 
de casación; de ahí que deben estudiarse cuidadosamente los principios 
de taxatividad, especificidad, protección y convalidación vistos, pues los 
mismos se apoyan en la necesidad de consagrar la nulidad para proteger 
a la parte a quien le fue vulnerado su derecho por tamaña irregularidad, 
o cuando a pesar de presentarse la invalidez y existir materialmente en 
el proceso, se le considera desaparecida del escenario jurídico por el 
consentimiento expreso o implícito de la parte presuntamente agraviada 
con la anomalía ritual que nos ocupa.
El numeral 5 del Art. 336 del CGP advierte que es causal de casación 
“haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales de 
nulidad consagradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren sido saneados”, 
de lo cual inequívocamente se deduce que es inocuo impugnar un fallo 
susceptible de este recurso extraordinario si los vicios indicativos de la 
nulidad son aparentes, o si existiendo, no son taxativos o específicos, o 
sea, no están consagrados como motivo de invalidación del proceso en el 
Art. 133 del CGP o en normas especiales que las contemplan, o si estando 
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consagrados en dicha norma, y siendo saneables, fueron convalidados por 
el consentimiento expreso o tácito de la parte que podía invocar el vicio, 
es decir, la agraviada. 
Lo expuesto nos permite afirmar que al impugnante en casación le 
compete estudiar cuidadosamente las reglas derivadas de los principios de 
trascendencia y de convalidación imperantes en el sistema legal que regula 
lo concerniente a las nulidades adjetivas en el capítulo II del título III, 
sección segunda del libro 2° del Código General del Proceso, sobre cuyos 
significados, finalidad y alcance dice la Corte:
 “...el Código, siguiendo la orientación trazada por sus redactores 
en el sentido de restringir en lo posible los motivos de nulidad, …, 
no sólo consignó reglas acerca de la oportunidad y legitimación 
para alegarlas, sino que estableció, además, todo un sistema de 
saneamiento tácito, de tal suerte que las nulidades procesales no se 
pueden alegar por cualquier persona ni en cualquier momento que 
le provoque. Por lo que toca a la legitimación para alegar un motivo 
de nulidad, si se tiene en cuenta el principio de la trascendencia, se 
puede sentar como regla general la de que está legitimado para alegar 
una nulidad procesal quien a causa del vicio haya sufrido lesión o 
menoscabo de sus derechos. Con todo, carecen de legitimación: a) 
quienes hayan dado lugar al hecho que la origina; b) quienes tuvieron 
oportunidad de proponerla como excepción previa; c) la nulidad 
por indebida representación o emplazamiento en forma legal sólo 
puede alegarla la persona afectada; d) las nulidades a que se refieren 
los numerales 5, 6, 7, 8 y 9 del artículo 152 [hoy 3,4,5,6,8 del 
art 133, del CGP] del Código de Procedimiento Civil no pueden 
invocarlas quienes hayan actuado en el proceso sin alegarlas. En lo 
que concierne al saneamiento, el artículo 156 [hoy 136] establece 
que se considerará saneada la nulidad cuando la parte que podía 
alegarla no lo hizo oportunamente, es decir, tan pronto como pudo 
actuar en el proceso y tener conocimiento de ella, de tal modo que 
si posteriormente la alega, el juez debe rechazarla de plano...”.
Líneas más adelante, la misma corporación recalca la orientación 
conceptual básica de las nulidades, expresando que, en últimas, se trata 
de un conjunto de restricciones que constituyen clara aplicación “de los 
principios de convalidación y de la lealtad procesal, pues según el primero, 
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dado el carácter dispositivo del proceso civil, a las partes se les permite la 
ratificación expresa o tácita de las actuaciones irregulares cuando sólo las 
afectan a ellas; y, en virtud del segundo, se evita impedir la maniobra desleal 
de alegarlas solamente si el proceso en su marcha se presenta desfavorable 
a esa parte” 
17
.
De acuerdo con la anterior jurisprudencia, se concluye lo siguiente:
a) La viabilidad de la nulidad está supeditada al interés jurídico del recurrente. 
Resulta evidente, y encuentra sustento en el principio de la protección, 
que estriba en la necesidad de establecer la nulidad con el fin de proteger 
a la parte cuyo derecho le fue conculcado por causa de una nulidad, pues 
la ley no ha consagrado dicho remedio por mero capricho formulario, 
sino con el objeto de tutelar los derechos vulnerados con ocurrencia de 
la irregularidad; por eso se ha sostenido en multitud de jurisprudencias 
de la Corte, que en casación la nulidad sólo puede ser argumentada por 
las personas que han debido ser llamadas al proceso por estar establecida 
exclusivamente para la parte que tenga interés en su declaración, como 
sería el caso de la falta de citación o emplazamiento de las personas 
que han debido ser llamadas al proceso, y en otros casos, causales que 
afectan a todas las partes del proceso, o que no siendo saneables pueden 
alegarse en cualquier tiempo, aun después de la sentencia, mediante 
el trámite incidental, pues la ley de procedimiento no establece plazos 
de preclusión o de caducidad para argüirlas donde está de por medio la 
organización judicial, como sucede, según lo indicamos antes, con la 
falta de jurisdicción, incompetencia funcional y en revivir un proceso 
legalmente fenecido.
b) No es posible alegar en casación nulidades saneables. El numeral 5° del 
art. 336 del Código General del Proceso trae como causal de casación 
“haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales 
de nulidad consagradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren sido 
saneados”. Encuentra fundamento la causal quinta de casación en 
el principio negativo de la subsanación, según el cual, perece el vicio 
causante de la nulidad por la aquiescencia expresa o implícita de la 
parte perjudicada con la irregularidad, entendiéndose que media 
consentimiento tácito si, por ejemplo, no se promueve la nulidad, 
cuando la persona indebidamente representada, citada o emplazada, 
17 «G. J.», tomo clxxx, pág. 193.
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acude al proceso en que se le llamó, circunstancia que analizaremos 
con algo de espacio en el capítulo segundo de estos estudios, al hablar 
del saneamiento de la nulidad, que ocurre, al tenor de lo dispuesto por 
el Art. 136 del CGP., en los siguientes casos:
La nulidad se considerará saneada en los siguientes casos: 
1. Cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó 
sin proponerla. 
2. Cuando la parte que podía alegarla la convalidó en forma expresa 
antes de haber sido renovada la actuación anulada. 
3. Cuando se origine en la interrupción o suspensión del proceso y no 
se alegue dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha en que haya 
cesado la causa. 
4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplió su finalidad y no 
se violó el derecho de defensa. 
Según el parágrafo de la norma, las nulidades por proceder contra 
providencia ejecutoriada del superior, revivir un proceso legalmente 
concluido o pretermitir íntegramente la respectiva instancia, son 
insaneables.
Creemos además, que también sería insaneable la nulidad por 
vencimiento del término para dictar sentencia de que trata el artículo 121 
del CGP, ya que es una sanción para el juez con carácter absoluto, porque 
la norma contempla la pérdida de competencia para seguir conociendo 
del proceso, y que es del siguiente tenor:
Salvo interrupción o suspensión del proceso por causa legal, no podrá 
transcurrir un lapso superior a un (1) año para dictar sentencia de primera 
o única instancia, contado a partir de la notificación del auto admisorio de 
la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte demandada o ejecutada. 
Del mismo modo, el plazo para resolver la segunda instancia, no podrá ser 
superior a seis (6) meses, contados a partir de la recepción del expediente 
en la secretaría del juzgado o tribunal. 
Vencido el respectivo término previsto en el inciso anterior sin 
haberse dictado la providencia correspondiente, el funcionario perderá 
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automáticamente competencia para conocer del proceso, por lo cual, al día 
siguiente, deberá informarlo a la Sala Administrativa del Consejo Superior 
de la Judicatura y remitir el expediente al juez o magistrado que le sigue 
en turno, quien asumirá competencia y proferirá la providencia dentro 
del término máximo de seis (6) meses. La remisión del expediente se hará 
directamente, sin necesidad de reparto ni participación de las oficinas de 
apoyo judicial. El juez o magistrado que recibe el proceso deberá informar 
a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura sobre la 
recepción del expediente y la emisión de la sentencia. 
La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, por razones 
de congestión, podrá previamente indicar a los jueces de determinados 
municipios o circuitos judiciales que la remisión de expedientes deba 
efectuarse al propio Consejo Superior de la Judicatura, o a un juez 
determinado. 
Cuando en el lugar no haya otro juez de la misma categoría y especialidad, 
el proceso pasará al juez que designe la sala de gobierno del tribunal superior 
respectivo. 
Excepcionalmente el juez o magistrado podrá prorrogar por una sola 
vez el término para resolver la instancia respectiva, hasta por seis (6) meses 
más, con explicación de la necesidad de hacerlo, mediante auto que no 
admite recurso. 
Será nula de pleno derecho la actuación posterior que realice el juez que 
haya perdido competencia para emitir la respectiva providencia.
Para la observancia de los términos señalados en el presente artículo, 
el juez o magistrado ejercerá los poderes de ordenación e instrucción, 
disciplinarios y correccionales establecidos en la ley. 
El vencimiento de los términos a que se refiere este artículo, deberá ser 
tenido en cuenta como criterio obligatorio de calificación de desempeño 
de los distintos funcionarios judiciales. 
Según el parágrafo de esta norma, lo previsto en este artículo también 
se aplicará a las autoridades administrativas cuando ejerzan funciones 
jurisdiccionales. Cuando la autoridad administrativa pierda competencia, 
deberá remitirlo inmediatamente a la autoridad judicial desplazada
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También consideramos como insaneable la ausencia de magistrados 
que integran la sala de decisión, pues conforme el art 36 del CGP “las 
audiencias y diligencias que realicen los jueces colegiados, serán presididas por 
el ponente, y a ellas deberán concurrir todos los magistrados que integran la 
sala, so pena de nulidad”; lo mismo que el omitir el alegato de conclusión, 
o para sustentar un recurso o descorrer un traslado, que si bien el No. 6 
del art 133 del CGP, la consagra como nulidad, no dice, como lo indica 
el parágrafo del art 136 ibídem refiriéndose a las nulidades que allí se 
contemplan, que fuere insaneable, esa calidad evidentemente se deduce 
de régimen aplicable, pues como se señala en la nulidad siguiente, cuando 
la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuchó los alegatos 
de conclusión o para sustentar un recurso o descorrer su traslado, implica 
que tales actuaciones deberán volver a cumplirse, sin que pueda afirmarse 
válidamente que se sanearon porque la parte afectada no hizo uso de los 
recursos contra tales decisiones, porque lo cierto es que el parágrafo final 
del artículo 133 se refiere a irregularidades, y estos episodios son nulidades 
contempladas taxativamente por el legislador.
 En el remate el inciso 2º del artículo 448 del CGP contempla que no 
se puede señalar fecha para el remate “si no se hubiere citado a los terceros 
acreedores hipotecarios o prendarios” del bien sujeto a almoneda, omisión 
que en verdad constituye una causal de nulidad de nulidad insaneable, que 
tiene estribo en la ley sustancial, particularmente en el artículo 2452 del 
Código Civil, ya que el bien debe salir liberado de cualquier gravamen, para 
que los acreedores no puedan perseguir al rematante para el cobro de sus 
acreencias. Dice en efecto la norma: “La hipoteca da al acreedor el derecho de 
perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier título 
que la haya adquirido. Sin embargo esta disposición, no tendrá lugar contra el 
tercero que haya adquirido la finca hipotecada en pública subasta ordenada 
por el juez. Más, para que esta excepción surta efecto a favor del tercero, deberá 
hacerse la subasta con citación personal, en el término de emplazamiento de 
los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma finca; los cuales 
deben ser cubiertos sobre el precio del remate, en el orden que corresponda. El 
juez, entretanto, hará consignar el dinero” 
Como colofón las nulidades insaneables son las del artículo 36, 121, 
art 133 Numerales 6 y 7, las del parágrafo del art 136, e inciso 2º del art 
448 del CPG.
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c)  La invocación de la causal indicativa del motivo alegado. Dicha exigencia 
es impuesta al casacionista por el numeral segundo del Art. 344 del 
Código General del Proceso, el cual preceptúa que la demanda de 
casación deberá contener “2. La formulación, por separado, de los cargos 
contra la sentencia recurrida, con la exposición de los fundamentos de cada 
acusación, en forma clara, precisa y completa y con sujeción a las siguientes 
reglas: 
a) Tratándose de violación directa, el cargo se circunscribirá a la cuestión 
jurídica sin comprender ni extenderse a la materia probatoria. 
En caso de que la acusación se haga por violación indirecta, no podrán 
plantearse aspectos fácticos que no fueron debatidos en las instancias. 
Cuando se trate de error de derecho, se indicarán las normas probatorias 
que se consideren violadas, haciendo una explicación sucinta de la manera 
en que ellas fueron infringidas. Si se invoca un error de hecho manifiesto, 
se singularizará con precisión y claridad, indicándose en qué consiste y 
cuáles son en concreto las pruebas sobre las que recae. En todo caso, el 
recurrente deberá demostrar el error y señalar su trascendencia en el sentido 
de la sentencia; 
b) Los cargos por las causales tercera y cuarta, no podrán recaer sobre 
apreciaciones probatorias”.
Constituye, pues, misión ineludible del recurrente, enunciar los 
postulados del desatino in procedendo que se le enrostra al fallo de segunda 
instancia, y demostrar dónde reside en la sentencia, sin confundirla o 
involucrarla con otras causales, porque sería incongruente la demanda en 
casación.
d) Citación de la norma adjetiva acusada. Los desaciertos que comete el 
sentenciador de segunda instancia o de primera, si se recurre per sáltum, 
se dividen en errores in procedendo e in judicando. Ocurren los primeros 
cuando por acción u omisión se infringen normas procesales; suceden 
los segundos cuando el juzgador declara en la sentencia una voluntad no 
contemplada en el Código sustantivo que regula el litigio; son errores 
denominados de actividad o de juicio, respectivamente.
622
Fernando Canosa Torrado
Las nulidades procesales en el código general del proceso
En consecuencia, la causal quinta en casación se detiene exclusivamente 
en los casos taxativos del Art. 133 del CGP., sin que se puedan citar normas 
de carácter sustantivo o material (Código Civil o de Comercio), pues el 
yerro no es de juicio (in judicando), sino de actividad (in procedendo).
8.2 Recurso de revisión
El recurso de revisión –dice JAIME GUASP- “es aquel proceso especial, 
por razones jurídico-procesales, que tiene por objeto impugnar una sentencia, 
ante el grado supremo de jerarquía judicial, en virtud de motivaciones que 
no pertenecen al proceso mimo en que la resolución impugnada se dicta, sino 
que son extrínsecas a dicho proceso y determinan, por lo tanto, la existencia 
de vicios trascendentes a él”18.
Este autor explica que mediante el análisis de las notas que integran el 
concepto anterior, se obtiene la visión completa de la figura de la revisión, 
diciendo: a) Que es un verdadero proceso puesto que interviene el juez en 
su resolución, pues la función que realiza no es política ni administrativa, 
sino de índole jurisdiccional, sin que puedan presentarse las dudas que en 
materia de casación ofrece la limitación del recurso, pues en este caso “es 
un designio netamente de justicia el que inspira su implantación; b) Se 
trata de un proceso de carácter especial, puesto que no puede confundirse 
con una actuación jurisdiccional común, no de carácter sumario, dadas 
las evidentes diferencias que existen entre tales actuaciones y el verdadero 
recurso de casación. Dice el citado expositor que las dudas que otros 
recursos suscitan se plantean con menor gravedad en la revisión, puesto 
que no es frecuente confundir este recurso de grado supremo con una mera 
continuación o renovación eventual de las actuaciones en las instancias del 
proceso. El recurso de revisión, en fuerza misma de la motivación extrínseca 
que lo inspira, viene siempre configurado como un proceso de naturaleza 
distinta e independiente de aquel en que se pronuncia la sentencia que 
se trata de revisar. Para los partidarios de concebir al recurso como una 
prolongación de tales actuaciones de instancia esto plantea el problema de 
la diferenciación radical entre la revisión y los otros tipos de impugnación 
como a veces se propone llamando a tales tipos medios de gravamen, y 
en cambio a la revisión, como acción impugnativa autónoma. Más en 
18 Derecho Procesal Civil, tomo segundo, Parte especial, Instituto de Estudios Políticos de 
Madrid, 1968, edición tercera, Edit. Talleres Gráficos Hergón, S.L. Miguel Servet, 15, 
pág. 924.
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realidad considerados los recursos como procesos distintos de aquellos 
en que se emite la decisión impugnada, todos podrían considerarse como 
acciones impugnativas autónomas; la diferencia por lo tanto, no estaría en 
que la revisión guardase esa independencia, supuestamente específica, con 
relación al proceso principal donde se dicta la sentencia; por eso se trata 
de un proceso autónomo, aunque tenga relación con el proceso donde se 
emitió la sentencia inicua; c) En verdad la especialidad que la revisión lleva 
consigo se traduce en una singularidad de carácter jurídico-procesal, ya 
que no es la peculiaridad de la materia, sino la peculiaridad de la función 
lo que justifica el reconocimiento específico del recurso de revisión.
Dice el catedrático de la facultad de derecho de la universidad de 
Madrid que mediante este recurso se trata de eliminar una cierta resolución 
judicial y de poner en su lugar otra que se estima más ajustada a derecho, 
Por lo tanto dentro de la categoría de los procesos especiales por razones 
funcionales, la idea de la impugnación es la que corresponde recoger como 
nota explicativa del recurso de revisión; concluyendo que la revisión es un 
verdadero recurso, y por ende una provocación de la acción judicial para 
cambiar una sentencia que no se considera conforme con el ordenamiento 
jurídico interno de un país. Califica la revisión, “como un verdadero proceso 
impugnativo” que permite encuadrar el resto de notas integrantes de 
su concepto, pues dentro de los recursos, la revisión debe configurarse 
utilizando la pauta sistemática que ha servido para calificarlos, “no como 
una impugnación en la misma instancia” aunque en otros derechos ésta sea 
su índole, ni como una impugnación en instancia superior “sino como un 
recurso de instancia suprema” ya que es un órgano jurisdiccional supremo, 
el que debe decidirlo. En consecuencia, dicen, que el recurso de revisión 
“tiene que ser definido como un recurso supremo, y ello le singulariza casi 
totalmente del resto de medios de impugnación que conoce nuestro derecho 
positivo”. Y Finalmente d) dentro de la categoría de los recursos supremos 
existen dos figuras: la casación y la revisión, lo cual obliga para determinar 
de trazar el concepto de la revisión, a diferenciar lógicamente una y otra. 
Concluye diciendo que esta diferencia es muy conocida, pues se sabe 
que mientras en la casación los errores que la motivan son inmanentes al 
proceso de fondo o de forma; en la revisión las razones que la justifican 
rebasan el ámbito del proceso mimo, son infracciones trascendentales, 
en un sentido estricto del término. La consideración de la motivación 
inmanente o trascendente del fallo justifica la diferencia entre casación 
y revisión. Aunque reconoce que con ambas figuras los aspectos que las 
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hagan sucedáneas, y hablar solo del recurso de revisión a secas, donde se 
distinguirían una revisión interna un ordinaria que sería el recurso de 
casación, y una revisión externa no extraordinaria, que sería la revisión 
propiamente dicha. Más independientemente de esta posible unificación 
futura, la significación de la revisión como recurso supremo de carácter 
trascendente permite explicar las exigencias del concepto doctrinaria y 
positivamente; reafirmándose la revisión como el último de los procesos 
especiales que conoce el derecho positivo, la culminación de todas las 
actividades de un proceso, la garantía definitiva de la seguridad y de la 
justicia, en calidad de “remedio extraordinario y postrero”.
Entre nosotros nunca se podrían equiparar las dos figuras pues mientras 
el recurso de casación procede dentro de la ejecutoria de la sentencia inicua, 
la revisión ocurre luego de su ejecutoria formal, y en aquel principalmente 
se procede por vicios in judicando, y en éste exclusivamente, por vicios in 
procedendo.
En efecto, las causales 7 y 8 del artículo 355 del CGP, que en su orden 
son: a) Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación 
o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada 
la nulidad, y, b). Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin 
al proceso y que no era susceptible de recurso. Son las causales que nos 
permiten acudir al tribunal o a la Corte, según sea el estrado judicial que 
pronuncie la sentencia inicua, para que sea removido el vicio que las contrae. 
Así las cosas, para nuestro estudio la nulidad sería la mencionada en el No. 
8 del art 133 ibídem, y en el caso de irregularidades en que al tiempo de 
proferir la sentencia no susceptibles del recurso de apelación o de casación 
y que sean capaces de afectar el proceso con nulidad; y además los motivos 
especiales como la ausencia de notificación a los litisconsortes necesarios de 
una de las partes en la causa que se discute en juicio; o cuando no se llama 
al proceso al llamado en garantía, o cuando ha operado el saneamiento por 
evicción, y en los casos de citación de terceros, llamamiento de poseedor o 
tenedor, de sucesión procesal a que aluden los artículos 61 a 68 del CGP; 
y en las hipótesis de falta de notificación al cónyuge o herederos de una de 
las partes, cuando por razón de la muerte se ésta el proceso se interrumpe, o 
cuando no se cita al ministerio público en los procesos donde debe actuar, 
o al síndico, o cuando no se cita y emplaza en legal forma a las personas 
que normas especiales ordenan citar al proceso, como en los casos de la 
oposición a la entrega, o a los acreedores con garantía real, conforme a los 
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artículos 309 y 462 ib. No obstante, debe recordarse que con la ley 1564 
de 2012, agotada cada etapa del proceso el juez deberá realizar control de 
legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras 
irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, 
no se podrán alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto 
para los recursos de revisión y casación.
En cuanto a la causal 8ª, consistente en existir nulidad originada en 
la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso, 
alude no a alguna nulidad del proceso nacida previamente de proferirse el 
fallo, la que debe alegarse antes como es obvio, so pena de saneamiento; 
ni tampoco de indebida representación ni falta de notificación o 
emplazamiento que constituye la nulidad específica del art 133 No. 8, que 
se discute en el recurso extraordinario mediante la causal 7º, como se dijo 
antes, sino las irregularidades que al tiempo de proferir sentencia no era 
susceptible del recurso de apelación o de casación, en que pudo incurrir el 
funcionario judicial y que constituyan nulidad, como sería por ejemplo el 
dictar sentencia en proceso terminado anormalmente por desistimiento, 
transacción o desistimiento tácito, o condenar en ella a quien no ha figurado 
como parte; o cuando se dicta la sentencia estando suspendido el proceso; 
situaciones que deben ser estudiadas cuidadosamente por el casacionista al 
acudir a desquiciar el fallo mediante el presente remedio supremo, como 
denomina Jaime Guasp a este recurso extraordinario.
Reiteramos aquí que el legislador ha querido que las decisiones judiciales, 
una vez en firme, tengan el atributo de ser inmutables y definitivas, lo 
que equivale a decir, que no pueden ser modificadas por ningún juez, y su 
cumplimiento puede exigirse coercitivamente por las partes beneficiadas 
con la decisión en firme que ha hecho tránsito a cosa juzgada (res judicata).
La anterior explicación es lo que otorga a las personas la certeza de 
los derechos subjetivos respecto de los cuales el Estado, por medio del 
organismo judicial respectivo, emitió pronunciamiento definitivo, lo cual 
se conoce con el nombre de cosa juzgada, que no es de carácter absoluto, 
pues si la sentencia fue ganada por medios ilegítimos o con desmedro del 
derecho de defensa o de la propia cosa juzgada, para restablecer el imperio 
de la justicia se creó el recurso que nos ocupa, remedio eficaz para sustraer 
del escenario jurídico una sentencia inicua.
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Según vimos el art. 355 del Código General del Proceso, puede hacerse 
uso de este remedio extraordinario frente a las causales 7, 8 y 9 contenidas en 
dicha disposición: a) Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida 
representación o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no 
haya sido saneada la nulidad. b) Existir nulidad originada en la sentencia 
que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso. Y finalmente, 
c) Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada 
entre las partes del proceso en que aquella fue dictada, siempre que el 
recurrente no hubiera podido alegar la excepción en el segundo proceso 
por habérsele designado curador ad lítem y haber ignorado la existencia 
de dicho proceso. Sin embargo, no habrá lugar a revisión cuando en el 
segundo proceso se propuso la excepción de cosa juzgada y fue rechazada
Puede ciertamente discutirse la nulidad que nos ocupa a través del recurso 
de revisión siempre que no estuviere saneado. Al respecto dice García 
Sarmiento que: “Es palmario que tal nulidad está igualmente saneada, y 
por ende, tampoco cabría alegarla exitosamente por la vía del mencionado 
recurso extraordinario, si la parte afectada con ella, habiendo tenido alguna 
oportunidad...no la alegó entonces” 19.
La Corte Suprema de Justicia, después de analizar el régimen de nulidades 
procesales, se pronuncia así: “El conjunto de esta preceptiva reguladora de 
la teoría de las nulidades procesales permite poner de manifiesto que fue 
voluntad del legislador la de que, por regla general, todo lo concerniente 
a dicha materia se discuta y decida dentro del proceso en que ellas han 
ocurrido. Sólo excepcionalmente, tratándose de las causales por falta de 
citación o emplazamiento en legal forma, o por indebida representación, 
autoriza que se aleguen y declaren en proceso distinto, a través del recurso 
de revisión, o como excepción en el proceso seguido para ejecutar el fallo.
“Para alcanzar la meta fundamentalmente perseguida dicho estatuto 
procesal establece tres medios. Consiste el primero, en la facultad conferida 
al juez para poner en conocimiento de las partes la nulidad advertida, con 
el objeto de invalidar lo actuado si la causal no es allanada, o declararla de 
plano sí es insaneable. Estriba el segundo, en el derecho consagrado para 
que las partes pidan por vía incidental, en cualquiera de las instancias, 
19 Eduardo García Sarmiento, Incidentes, incidencias y nulidades procesales, fascículo 
4°, primera edición. Santafé de Bogotá, D.C., Librería Editorial El Foro de la Justicia, 
1991, págs. 40 y 41.
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antes que se dicte sentencia o durante la actuación posterior a ésta, la 
declaración de las nulidades que afecten la actuación. Y radica el tercero, en 
la autorización que se concede a las partes para alegar las nulidades generales 
como causal de casación, siempre que no hayan sido saneadas. Y agrega 
que “Dentro de los principios que siempre han gobernado el régimen de 
las nulidades procesales, se enlista el de la convalidación, en virtud del cual 
la nulidad, salvo algunas excepciones, desaparece del proceso por efecto 
del conocimiento expreso o tácito del litigante perjudicado con el vicio. 
Tratándose de la falta de notificación o emplazamiento en forma legal, 
el conocimiento implícito como medio eficaz para sanear una actuación 
viciada de nulidad lo consagra ..(hoy el Num 1º del art 136 del CGP), 
al estatuir … que la nulidad se considerará saneada «cuando la parte que 
podía alegarla no lo hizo oportunamente»; Y el artículo 134, ibídem, al 
señalar la oportunidad para que los interesados aleguen la nulidad, en 
su primera parte la determina como regla general, diciendo que es «en 
cualquiera de las instancias, antes que se dicte sentencia, o durante la 
actuación posterior a ésta», Sólo excepcionalmente, tratándose de la nulidad 
por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento en 
forma legal, la ley autoriza que tales causales se pueden invocar, ora en 
casación, ora mediante el recurso de revisión, o ya como excepción en el 
proceso ejecutivo correspondiente, si, desde luego, tales nulidades no se han 
saneado. (Hoy, arts. 134 inc. 2º y 3o, 336-5 y 355-7 y 8)”
20
.Debe advertirse 
que la falta de citación o emplazamiento que tiene cabida en revisión se 
refiere específicamente a la falta de notificación en forma legal del auto 
admisorio de la demanda a las personas indicadas en el libelo por el actor, 
e inclusive a la ausencia de los emplazamientos, …; sin embargo, dicha 
causal no ocurre cuando no se demanda a una persona que según el derecho 
sustancial debe ser citada al proceso como legítimo contradictor, aspecto 
que mira a la legitimación en la causa por pasiva, que es suceso distinto de 
la legitimación ad procesum causante de la nulidad del proceso. O en otras 
palabras, si el demandante no llama al proceso a quien ha debido citar, él 
solo puede correr con las contingencias negativas por dejar de demandar 
a alguien que ha de comparecer y no se le llamó; téngase por ejemplo el 
caso de quien hace uso de la acción de dominio o reivindicatoría y no la 
dirige contra el actual poseedor: habría falta de legitimación en la causa por 
pasiva, y no nulidad procesal por falta de notificación o emplazamiento; 
así lo reconoció la Corte cuando en célebre sentencia dijo: “Desde luego, 
20 «G. J.», clv, núra. 2398, parte primera, págs. 27 y 28.
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como sucede con la falta o defectuosa notificación del auto admisorio de 
la demanda al demandado, por fundarse en el interés particular, la causal 
de nulidad prevista en el numeral 9 del artículo 152 [hoy 8º del art 133 
del CGP] sólo puede invocarla el tercero que debiendo haber sido llamado 
al proceso no lo fue o lo fue ilegalmente (hoy, art. 135 inc 3° CGP), a 
menos de que, por la misma razón, se trate de una nulidad esencialmente 
saneable por el consentimiento expreso o implícito de la persona afectada 
con el vicio” 
21
.
Según la doctrina extranjera orientada por Véscovi, de no contemplarse 
un proceso propio para alegar las nulidades, deberá recurrirse al ordinario, 
donde compete al actor demostrar las causales alegadas y el interés procesal, 
aduciendo que el trámite incidental no está previsto en el derecho procesal 
uruguayo, pero que es admitido por unanimidad en la doctrina y la 
jurisprudencia de ese país22.
21 Ministerio de Justicia, Superintendencia de Notariado y Registro, sentencia del 14 de 
octubre de 1976, contenida en otra del 24 de marzo de 1990, publicada en Extractos de 
jurisprudencia, tomo 2, segundo trimestre de 1990. Magistrado ponente: doctor Rafael 
Romero Sierra, Santa Fe de Bogotá, D. C., pág. 107.
22 Enrique Véscovi, Teoría general del proceso, Bogotá, D. E., Edit. Temis, 1984, págs. 
313 a 315.
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Aspectos relevantes del proceso de petición de 
herencia en el Código General del Proceso*
fernando badillo abril**
1. disposiCionEs gEnEralEs
El ejercicio de la acción de petición de herencia corresponde al heredero, 
no a la sucesión. Es considerada como una acción protectora directa de 
la herencia, ocupada, total o parcialmente, por otros, en forma indebida, 
como herederos aparentes o concurrentes, tal como lo dispone el artículo 
1321 del Código Civil1; se busca, mediante ella, la adjudicación de la 
herencia al asignatario de igual o mejor derecho a quien la ocupa y se 
ordene su restitución.
No se dispuso en el Código General del Proceso, en el libro de los 
procesos, ninguna disposición especial respecto de la acción de petición de 
herencia que permita establecer específicamente su trámite como proceso 
verbal o verbal sumario; por lo cual, se debe hacer uso de la regla residual 
prevista en los artículos 368 y 390 del C. G. del P. Estos que establecen que 
se sujetará al trámite establecido en el capítulo de los procesos verbales todo 
* Una versión anterior del presente escrito, puede consultarse en el libro contentivo de las 
memorias del XXXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá: Universidad 
Libre e Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2016, pp. 373 a la 402 
** Abogado litigante, egresado de la Universidad Libre, especialista y magister en Derecho 
Procesal, profesor universitario. Conferencista, autor de varios artículos de derecho en 
revistas jurídicas, conjuez de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá y miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
1 El que probare su derecho a una herencia, ocupada por otra persona en calidad de 
heredero, tendrá acción para que se le adjudique la herencia, y se le restituyan las cosas 
hereditarias, tanto corporales como incorporales; y aun aquellas de que el difunto era 
mero tenedor, como depositario, comodatario, prendario, arrendatario, etc., y que no 
hubieren vuelto legítimamente a sus dueños.
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asunto contencioso que no esté sometido a un trámite especial, salvo que 
fuere de mínima cuantía, en cuyo caso, se adelantaría como verbal sumario.
Ante la imposibilidad de valorar económicamente la pretensión de 
petición de herencia, se debe tramitar como proceso declarativo verbal, 
ya que por esta vía, se adelantarán no solo los asuntos de menor o mayor 
cuantía, sino los que no versen sobre derechos patrimoniales; por lo anterior, 
se descarta la posibilidad de tramitarse como verbal sumario. La razón de 
no poderse cuantificar dicha pretensión radica en que, mediante esta, se 
busca que, a partir del reconocimiento de la condición de heredero de igual 
o mejor derecho que tiene el demandante, respecto de los demandados, 
se haga cesar la perturbación de su derecho hereditario y se obtenga la 
restitución. Es decir, la acción de petición de herencia no es más que 
materialización del derecho de persecución que tiene la herencia. 
La acción de petición de herencia, al seguir el trámite del proceso 
declarativo verbal, debe ajustarse a las disposiciones generales de este tipo 
de procesos, en especial, a las audiencias, inicial y la de instrucción y de 
juzgamiento, de los artículos 372 y 373 del Código General del Proceso. 
Dentro del trámite de la audiencia inicial, está señalado un segmento para 
la conciliación, tal como lo indica el numeral 6 del artículo 372 de este 
Código, el que se puede adelantar cuando la pretensión sea susceptible de 
libre disposición de las partes. 
Si bien es cierto que la acción de petición de herencia es considerada 
como un derecho real, al igual que el derecho de herencia, que busca 
proteger, por lo que podría ser objeto de conciliación entre las partes, no 
sería posible llegar a acuerdos sobre la condición de heredero que tiene el 
demandante, como desconocerle dicha calidad, ya que una vez aceptada 
esta, se convierte en definitiva e irrevocable. El estado civil de las personas 
no puede ser objeto de transacción, tal como lo dispone el artículo 2473 
del Código Civil 2. Por lo anterior, salvo la condición de heredero que tiene 
el demandante, podrían las partes conciliar respecto de la restitución o 
pago de los derechos hereditarios que le corresponden a éste en el proceso 
de sucesión del causante.
El proceso de petición de herencia es de competencia, en primera 
instancia, de los jueces de familia del domicilio del demandado, tal como 
2 No se podrá transigir sobre el estado civil de las personas.
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lo indican los artículos 22 numeral 12 y 28 numeral 1 del C. G. del P., 
excepto en el evento del artículo 23 del mismo Código que, en desarrollo del 
fuero de atracción, señala que es competente para conocerlo, sin necesidad 
de reparto, el juez que conozca el proceso de sucesión del causante que se 
esté tramitando, siempre y cuando sea de mayor cuantía, lo cual implica 
que sea de conocimiento, en este caso, del juez de familia del último 
domicilio del de cujus.
Con base en el artículo 23 del C. G. del P., surge una pregunta: ¿en qué 
eventos se puede adelantar el proceso de petición de herencia si aún está en 
curso el proceso de sucesión respectivo? El interrogante se hace por cuanto, 
generalmente, se debe acudir a este proceso una vez los bienes hereditarios 
fueron repartidos o adjudicados, vía judicial o notarial, a los asignatarios 
concurrentes o putativos, ya que si todavía no ha culminado el proceso de 
sucesión, el asignatario preterido, de igual o mejor derecho a los que hayan 
acudido con antelación, puede asistir con el fin de reclamar sus derechos, 
tal como lo dispone el inciso primero del numeral 3 del artículo 491 del 
C. G. del P.3.
Hasta antes de la ejecutoria de la sentencia aprobatoria de la última 
partición o adjudicación de bienes, puede el heredero acudir al proceso 
de sucesión del causante, para hacer valer sus derechos. Si aún no se ha 
dictado dicha sentencia, no sería necesario utilizar el proceso de petición 
de herencia, tal como lo señala el numeral 4 del artículo 491 del C. G. del 
P., al precisar que cuando se hubieren reconocido herederos o legatarios 
y se presenten otros, solo se les reconocerá si fueren de igual o de mejor 
derecho. Si el heredero o legatario discute su condición de asignatario 
de mejor derecho, se debe adelantar un incidente, sin perjuicio de que 
la parte vencida pueda acudir a un proceso posterior para hacer valer su 
derecho, evento en el cual, puede acumular a su pretensión principal, la 
consecuencial de petición de herencia.
Además del caso anterior, la respuesta al interrogante planteado 
podría ser: cuando se solicite una partición adicional al juez que aprobó 
3 Desde que se declare abierto el proceso y hasta antes de la ejecutoria de la sentencia 
aprobatoria de la última partición o adjudicación de bienes, cualquier heredero, legatario 
o cesionario de estos, el cónyuge o compañero permanente o el albacea podrán pedir 
que se les reconozca su calidad. Si se trata de heredero, se aplicará lo dispuesto en el 
numeral 4 del artículo 488. En caso de que haya sido aprobada una partición parcial, no 
podrá ser modificada en el mismo proceso.
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anteriormente el trabajo de partición parcial de los bienes sucesorales, en 
aplicación del numeral 3 del artículo 491 del C. G. del P., el que señala 
que, en caso de que haya sido aprobada una partición parcial, esta no podrá 
ser modificada en el mismo proceso. Hipótesis que le exigiría al asignatario 
preterido acudir al proceso de petición de herencia, que conocerá el mismo 
juez que conoce del proceso de sucesión, proceso este último, en el cual, 
además debe acudir a hacer valer sus derechos respecto de los bienes 
sucesorales aún no adjudicados.
Otro evento en que considera viable presentar la demanda de petición 
de herencia ante el mismo juez que conozca del proceso de sucesión, 
mientras dure esta, sería cuando dicha pretensión se acumule de manera 
consecuencial a la prosperidad de otras pretensiones, como las de filiación, 
impugnación del testamento, desheredamiento, indignidades o declaración 
de existencia de unión marital de hecho, entre otras. Si bien es cierto que 
en el artículo 23 del C. G. del P. no se hace mención expresa a la pretensión 
de filiación, también lo es que no distinguió si la pretensión petición de 
herencia debía ser propuesta como pretensión principal o consecuencial 
para ser presentada ante el mismo juez que tramita la sucesión. 
Observemos un ejemplo: cuando los hermanos de una persona que 
falleció estén adelantando su proceso de sucesión y exista un hijo del 
causante, que a su muerte no tenga aún definida su condición de tal, se 
podrá iniciar el proceso de investigación de la paternidad o maternidad y 
acumular la pretensión de petición de herencia, para que, en el evento de 
la prosperidad de la pretensión de filiación, se declare que, a partir de su 
condición de heredero de mejor derecho que el de sus tíos, le sean restituidos 
sus derechos hereditarios. El proceso de filiación con petición de herencia lo 
debe presentar ante el juez de familia que conozca del proceso de sucesión. 
En el proceso declarativo de petición de herencia se puede hacer uso de 
las medidas cautelares reguladas en el artículo 590 del Código General del 
Proceso, no solo las dispuestas en el literal a del numeral 1 de dicha norma4, 
por cuanto se discute en este proceso el derecho de propiedad, en forma 
4 La inscripción de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de los demás 
cuando la demanda verse sobre dominio u otro derecho real principal, directamente 
o como consecuencia de una pretensión distinta o en subsidio de otra, o sobre una 
universalidad de bienes. 
 Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a petición de este el 
juez ordenará el secuestro de los bienes objeto del proceso.
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directa o consecuencial, dependiendo de cómo se propone la pretensión 
de petición de herencia, sino además, las cautelas innominadas reguladas 
en el literal c del numeral 1 de dicha disposición. 
2. la dErogatoria dE la posEsión EfECtiVa dE la hErEnCia
Mediante el acuerdo número PSAA15-10392, de 1 de octubre de 2015, 
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura determinó que, 
a partir del 1° de enero de 2016 entraran a regir los demás artículos del 
Código General del Proceso que aún no se encontraban en ese momento 
vigentes. En aplicación del numeral 6 del artículo 627 de la Ley 1564 de 
2012, a su vez, ese mismo día, con base en el literal c del artículo 626 
del Código General del Proceso, se derogaron expresamente algunas 
disposiciones, tanto procesales como sustanciales.
Entre las normas derogadas, se encuentran la expresión “mientras no 
proceda” y los numerales 1 y 2 del artículo 757 y el inciso final del artículo 
766 del Código Civil, disposiciones referidas a la denominada posesión 
efectiva de la herencia, la que operaba a favor de todos los herederos 
que hubieran aceptado la herencia, previo decreto judicial y posterior 
inscripción en la oficina de Registro de Instrumentos Públicos respectiva, 
ya que era aplicable solo respecto de los bienes inmuebles hereditarios, 
generando, como consecuencia, la adquisición de un justo título que 
permitía disponer de esos bienes y de convertir a los herederos y a sus 
sucesores, en poseedores regulares de los mismos.
La posesión efectiva de la herencia otorgaba, a todos los herederos que 
aceptaban la herencia, la condición de poseedores regulares de los bienes 
inmuebles hereditarios, una vez entraran en posesión material de estos 
bienes, lo que les permitía alegar, cuando cumplieran el término previsto 
por la ley, si fuere necesario, la prescripción ordinaria de la herencia, no 
solo vía de excepción sino de acción.
La posesión regular que otorgaba la posesión efectiva de la herencia se 
veía reflejada en lo previsto en el artículo 1326 del Código Civil, norma 
que autorizaba al heredero putativo, con base en el inciso final del artículo 
766 del Código Civil5, alegar, en el proceso de petición de herencia, la 
5  Sin embargo, al heredero putativo a quien por decreto judicial se haya dado la posesión 
efectiva, servirá de justo título el decreto; como al legatario putativo el correspondiente 
acto testamentario, que haya sido judicialmente reconocido.
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prescripción adquisitiva de los derechos hereditarios, con base en su 
posesión regular de cinco (5) años.
Aunque el aparte final del artículo 1326 del Código Civil6 no fue 
derogado expresamente por el artículo 626 del C. G. del P., se debe entender 
que fue derogado tácitamente, por cuanto, se hace referencia o remisión 
a una norma ya derogada, al inciso final del artículo 766 del C. C.. Para 
ello, es importante recordar lo previsto en el artículo 14 de la Ley 153 
de 18877, al señalar que una norma derogada no se entiende vigente o se 
revive por la remisión que de ella haga otra disposición, como lo hace el 
artículo 1326 del C. C., al derogado inciso final del artículo 766 del C. C.
En síntesis, a partir de la entrada en vigencia del literal c del artículo 626 
del Código General del Proceso, al ser derogadas, en forma expresa y tácita, 
las disposiciones que hacían referencia a la posesión efectiva de la herencia, 
solamente quedaron vigentes, respecto de esta, su posesión legal y material. 
La primera, desde la delación de la herencia8, aunque se desconozca9, y la 
segunda, a partir de la ocupación de los bienes hereditarios10.
Comenta sobre la desaparición de la posesión efectiva de la herencia, 
el Dr. Marco Antonio Álvarez Gómez11, después de precisar los atributos 
que generaba esta clase de posesión, a partir de su decreto judicial, como 
eran: permitir a los herederos disponer de los bienes raíces del difunto, o 
al heredero putativo hacerse a un justo título:
“Desde luego que la derogatoria de las normas que establecía ese decreto de 
posesión no traduce, en modo alguno, que los herederos no puedan disponer 
6 …Pero el heredero putativo, en caso del inciso final del artículo 766, podrá oponer a esta 
acción la prescripción de cinco (5) años, contados como para la adquisición del dominio
7 Una ley derogada no revivirá por sí sola las referencias que a ella se hagan, ni por haber 
sido abolida la ley que la derogó. Una disposición derogada solo recobrará su fuerza en 
la forma en que aparezca reproducida en una ley nueva.
8 Artículo 757 del C. C. En el momento de deferirse la herencia, la posesión de ella se 
confiere por ministerio de la ley al heredero; pero esta posesión legal no lo habilita para 
disponer en manera alguna de un inmueble.
9 Inciso primero del artículo 783 del C. C. La posesión de la herencia se adquiere desde 
el momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore. 
10 Numeral 1 del artículo 2533 del C. C. El derecho de herencia se adquiere por prescripción 
extraordinaria de diez (10 años.
11 ÁLVAREZ GÓMEZ, Marco Antonio. Ensayos sobre el Código General del Proceso. 
Volumen I, Edición Especial, ICDP. Bogotá, D. C., 2015. Páginas 143 a 145. 
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libremente del derecho que cada uno de ellos a disponer de su cuota, en los 
términos previstos en los artículos 1967 y siguientes del Código Civil.
Si el propósito es darle publicidad a la sucesión para que cualquier interesado 
pueda saber con quién entenderse sobre un bien relicto, esa finalidad se cumple 
cabalmente con el Registro Nacional de Apertura de Procesos de Sucesión que 
los parágrafos primero y segundo del artículo 490 del CGP le mandan llevar 
al Consejo Superior de La Judicatura, el cual debe estar disponible en la 
página web de ese organismo. Más aún, autorizada desde hace varias décadas 
la medida de embargo de los bienes del causante –sean propios o sociales-, 
incluso antes de la apertura del proceso de sucesión (CGP, art. 480), por esa 
vía también pueden los terceros enterarse de la tramitación de éste juicio, para 
los efectos pertinentes.”
Estamos de acuerdo en que la derogada posesión efectiva de la herencia 
permitía a los herederos disponer de los bienes inmuebles hereditarios, pero 
dicho acto de transmisión estaba condicionado a que se dictara sentencia 
aprobatoria de la adjudicación o partición de los bienes sobre los cuales 
recaía, tal como lo precisa el profesor Hernán Fabio López Blanco12, al 
indicar sobre este tema:
“Constituye otra de las tramitaciones adicionales y desarrolla una arcaica 
institución prevista en el art. 757 del C. C., norma que se refiere a bienes 
inmuebles. Mediante este trámite se pretende conceder a todos los herederos 
un título que, inscrito en el registro, los muestre como poseedores efectivos del 
bien, quedando autorizados para realizar actos de disposición sobre el mismo, 
los cuales quedaban sujetos a la adjudicación definitiva que de ellos se haga en 
la partición, porque como bien lo ha entendido la Corte el decreto de posesión 
efectiva de una herencia no reemplaza la partición ni su sentencia aprobatoria. 
El decreto de posesión efectiva cumple una finalidad muy discutible por cuanto 
sólo sirve para garantizar que si se venden derechos herenciales sobre ese bien. 
El adquirente tiene la seguridad de que se adjudicará el mismo en la partición, 
situación que no se da cuando los asignatarios tan solo venden derechos sin 
tener el decreto de posesión, ya que el bien puede adjudicarse a otro heredero.”
Considero que no se va a echar de menos esta institución, dado su poca 
utilidad, que llevó a su escaso uso en nuestro país. En todo caso, los actos de 
12 LÓPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Procedimiento Civil, Parte Especial, Tomo II. Octava 
edición. Dupré Editores. Bogotá, D. C., 2004. Página 694 
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disposición de los bienes inmuebles hereditarios no eran oponibles contra 
los herederos de igual o mejor derecho a quienes en su favor se decretó. 
En este evento, otorgaba un justo título, que les concedía la posibilidad de 
alegar, con base en su posesión regular, la prescripción adquisitiva ordinaria 
de esos bienes, tal como lo señalaba el derogado inciso final del artículo 
766 del Código Civil. 
Aunque no es materia de este trabajo, es importante señalar que la 
petición de herencia, como derecho real, no prescribe por el solo transcurso 
del tiempo, por el no ejercicio oportuno de esta, ya que esta clase de 
derechos se caracteriza por ser intemporal. No importa el tiempo que 
transcurra sin su ejercicio; no se extingue por ello. Se podrá extinguir por 
la prescripción adquisitiva extraordinaria de la herencia, la cual requiere 
diez (10) de posesión material e irregular de los bienes sucesorales por parte 
del heredero concurrente o aparente.
No es suficiente el transcurso del tiempo y la inactividad del heredero 
de igual o mejor derecho al heredero concurrente o putativo; es necesario 
que estos últimos hayan ocupado la herencia, como herederos, realicen 
actos de poseedores materiales de los bienes hereditarios y, a partir de ellos, 
adquieran la herencia por prescripción extraordinaria, lo que llevará a la 
extinción de la acción de petición de herencia, por cuanto, al desaparecer 
los bienes o el derecho sobre el cual recae, también desparece este.
3. rEpudio táCito
A partir de la muerte de una persona, se produce la apertura de la 
herencia, la que busca anunciar que los derechos y bienes trasmisibles del 
causante, los que conforman la masa de bienes sucesorales, han quedado 
sin titular. La apertura está encaminada a buscar un titular a este conjunto 
de bienes, tal como lo expresa el inciso 1 del artículo 1012 del C. C.13
Asignatario es el heredero o el legatario a quien, por la ley o por el 
testamento, se le hace una asignación, tal como lo señala el artículo 1010 del 
C. C 14. La delación de la herencia consiste en el llamado a los asignatarios a 
13 La sucesión en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte en su domicilio, 
salvo los casos expresamente   exceptuados.
14 Se llaman asignaciones por causa de muerte las que hace la ley o el testamento de una 
persona difunta, para suceder en sus bienes.
 Con la palabra asignaciones se significan en este libro las asignaciones por causa de 
muerte, ya las haga el hombre o la ley.
 Asignatario es la persona a quien se hace la asignación.
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aceptar la herencia o legado que se les hubiere deferido; ocurre generalmente 
con la muerte del causante, salvo excepciones, como en el evento de que 
los herederos sean llamados condicionalmente, en cuyo caso, hasta tanto 
no se cumpla la condición, no se les efectuará dicho llamado.
Con la muerte de una persona, su patrimonio trasmisible queda sin 
titular y se hace necesario llamar a los asignatarios del causante, con el fin de 
que acepten o repudien la herencia, para que, a partir de dicha aceptación y 
de su reconocimiento, recojan la herencia que se les ha deferido, tal como 
lo indican los incisos 1 y 2 del artículo 1013 del C. C15. 
No siempre, la aceptación de una herencia fue voluntaria. En el derecho 
romano, se distinguían los herederos necesarios de los voluntarios o 
extraños. A los primeros, se les obligaba a aceptar la herencia, o mejor, 
su aceptación operaba por la ley, ipso jure. En cambio, a los segundos no 
se les obligaba; se requería que manifestaran que la aceptaban, mediante 
la denominada aditio. Romana. Señala el maestro Arturo Valencia Zea16 
respecto de los herederos necesarios y los voluntarios:
Los herederos necesarios (haeredes necessarii) eran los hijos que se encontraban 
bajo la potestad del difunto en el momento de su muerte, como aquellos que se 
encontraban en el lugar de los hijos, y eran: los hijos naturales, los adoptivos, 
la mujer y los esclavos instituidos y liberados en el testamento. Estos herederos 
adquirían la herencia ipso jure, sin su voluntad y aun contra ella; no tenían 
la posibilidad de repudiarla. Los otros herederos eran los extraños o voluntarios 
(haeredes extranei vel voluntarii); no estaban sometidos a la potestad del 
testador. No adquirirán la herencia ipso jure, sino que necesitaban del acto 
de aceptación.
El tratadista Eugene Petit17 clasifica a los herederos necesarios en: 
herederos necesarios y herederos suyos y necesarios. Entre los herederos 
necesarios, ubica al esclavo instituido heredero y manumitido por el 
testamento de su señor: en virtud del testamento, se hace libre y heredero. 
15 La delación de una asignación es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla.
 La herencia o legado se defiere al heredero o legatario en el momento de fallecer la persona 
de cuya sucesión se trata, si el heredero o legatario no es llamado condicionalmente; o 
en el momento de cumplirse la condición, si es llamado condicionalmente.
16  VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil: de Las Sucesiones. Octava edición, Tomo VI. 
Editorial Temis S. A. Bogotá, D. C. 1992. Pág. 76. 
17 PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial Porrúa. México. 1996. 
Pág. 544 y 555.
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Explica que la razón de la aceptación para este de la herencia de manera 
obligatoria obedecía:
“Es una particularidad de las costumbres romanas donde hay que buscar 
el origen de esta regla. Cuando un ciudadano moría insolvente, no podía 
esperar que un heredero voluntario aceptase la sucesión. De manera que 
morir sin heredero producía para él graves inconvenientes: sus sacra privata 
eran interrumpidas, y sus bienes eran vendidos en bloque en beneficio de los 
acreedores, y la bonorum venditio hacia recaer sobre su memoria una nota de 
infamia. Se remedió esto diciendo que si el amo había dejado por testamento la 
sucesión y la libertad a uno de sus esclavos, el esclavo de esta manera instituido 
y manumitido sería heredero necesario. El esclavo no tenía por qué quejarse de 
esta solución, puesto que el testador le daba un bien inestimable; la libertad, y 
con un semejante don podía sin injusticia imponerle la carga de una sucesión 
insolvente”.
El mismo autor Eugene Petit18 señala que la justificación de la aceptación 
por imperio de la ley del otro tipo de herederos necesarios, denominados 
herederos suyos y necesarios, entre quienes ubica a las personas sometidas 
a la potestad paterna o a la manus del testador, los que se hacen sui juris 
a su fallecimiento y a los póstumos suyos, o descendientes simplemente 
concebidos, es:
“La situación de los herederos suyos es la misma que estén instituidos en el 
testamento del jefe de familia o que recojan la sucesión ab intestato. En los 
dos casos son herederos necesarios, porque la herencia la han adquirido sin su 
consentimiento, y a pesar de ellos. Este resultado se justifica por su cualidad 
de herederos suyos, y no tienen por qué aceptar ni rehusar la sucesión, porque 
no hacen más que conservar los bienes sobre los cuales ya tenían una especie 
de copropiedad, como miembros de la familia civil. Son, por decirlo así, sus 
propios herederos: heredes sui.”
En época posterior del Derecho Romano, se consideró que, por lo 
gravosas que pudieran resultar ciertas sucesiones, que afectaban a los 
herederos necesarios u obligatorios más que beneficiarlos, no fueran 
obligados a aceptarlas y que siempre se requería su manifestación de 
voluntad, ya sea expresa o tácitamente. Además, se les permitió escoger 
en recibir las herencias en forma pura y simple o a beneficio de inventario.
18 Obra citada. Pág.545.
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Actualmente, la aceptación de una asignación es voluntaria: nadie puede 
ser obligado a aceptar la herencia o legado que se le hubiere deferido. En 
nuestro país, se precisa un evento en que al heredero no se le permite 
repudiar la herencia: es el regulado en el artículo 1288 del Código Civil 
19, lo cual ocurre, como una sanción al heredero que ha sustraído efectos 
pertenecientes a una sucesión, a quien, no obstante su repudiación, 
permanecerá como heredero.
Al no estar obligada una persona a aceptar la asignación que se le hubiere 
deferido y, adicionalmente, al no existir término para que haga dicha 
manifestación, ya que lo puede hacer en cualquier tiempo, este silencio le 
puede producir perjuicios a otras personas, razón por la cual, se les otorga 
a estas la posibilidad de que puedan requerir a dicho asignatario para que 
manifieste si acepta o repudia la herencia, para que haga uso de esa opción. 
Al respecto de la aceptación de la herencia, el Dr. Alfredo Beltrán Sierra20 
señala lo siguiente: 
“La aceptación se rige por el principio de la indivisibilidad pero al asignatario 
se le otorga antes de adoptar su decisión de aceptar o repudiar la herencia el jus 
deliberandi, que desde Justiniano se instituyó para otorgarle un plazo razonable 
para que previa deliberación decida lo que considere más conveniente a sus 
intereses.”
El inciso 3 del artículo 9421 y el artículo 49222 del C. G. del P., regulan 
lo atinente al requerimiento para constituir en mora al asignatario para 
19 El heredero que ha sustraído efectos pertenecientes a una sucesión, pierde la facultad de 
repudiar la herencia, y no obstante su repudiación permanecerá heredero; pero no tendrá 
parte alguna en los objetos sustraídos.
 El legatario que ha sustraído objetos pertenecientes a una sucesión, pierde los derechos 
que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos, y no teniendo el dominio de ellos, 
será obligado a restituir el duplo.
 Uno y otro quedarán, además, sujetos criminalmente a las penas que por el delito 
correspondan.
20 BELTRÁN SIERRA, Alfredo. Interrupción de la Prescripción de Conformidad con 
el Código General del Proceso. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. XXXIV 
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Medellín. 2013. Pág. 185.
21  La notificación del auto que declara abierto el proceso de sucesión a los asignatarios, 
también constituye requerimiento judicial para constituir en mora de declarar se aceptan 
o repudian la asignación que les fue deferida.
22 REQUERIMIENTO A HEREDEROS PARA EJERCER EL DERECHO DE OPCIÓN, 
Y AL CÓNYUGE O COMPAÑERO SOBREVIVIENTE. Para los fines previstos en el 
artículo 1289 del Código Civil, el juez requerirá a cualquier asignatario para que en el 
término de veinte (20) días, prorrogable por otro igual, declare si acepta o repudia la 
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que manifieste si acepta o repudia la herencia que le fue deferida, cuando 
no lo haya hecho con anterioridad al mismo. 
Lo primero que hay que advertir es que estas disposiciones no regulan 
ninguna institución sin antecedente legislativo en nuestro país toda vez que 
el requerimiento para constituir en mora a los asignatarios ya existía en los 
artículos 1289 y 1290 de nuestro Código Civil, normas que se mantienen 
vigentes y en el derogado artículo 591 del Código de Procedimiento Civil. 
Sin embargo, el tratamiento que ahora le imprime el C. G. del P. cambia 
en forma relevante dicha figura. 
Entre los legitimados o interesados en realizar el requerimiento al 
asignatario se encuentran, entre otros, los herederos del causante, tanto 
los de igual como inferior derecho al del heredero requerido, los legatarios, 
el cónyuge o compañero permanente del causante y los acreedores del 
heredero que guarda silencio en manifestar si acepta o repudia la herencia 
que le fue deferida.
asignación que se le hubiere deferido, y el juez ordenará el requerimiento si la calidad 
de asignatario aparece en el expediente, o el peticionario presenta la prueba respectiva.
 De la misma manera se procederá respecto del cónyuge o compañero sobreviviente que 
no haya comparecido al proceso, para que manifieste si opta por gananciales, porción 
conyugal o marital, según el caso.
 El requerimiento se hará mediante la notificación del auto que declaró abierto el proceso 
de sucesión, en la forma prevista en este código.
 Si se ignora el paradero del asignatario, del cónyuge o compañero permanente y estos 
carecen de representante o apoderado, se les emplazará en la forma indicada en este 
código. Surtido el emplazamiento, si no hubiere comparecido, se le nombrará curador, a 
quien se le hará el requerimiento para los fines indicados en los incisos anteriores, según 
corresponda. El curador representará al ausente en el proceso hasta su apersonamiento 
y, en el caso de los asignatarios, podrá pedirle al juez que lo autorice para repudiar. El 
curador del cónyuge o compañero permanente procederá en la forma prevista en el 
artículo 495.
 Los asignatarios que hubieren sido notificados personalmente o por aviso de la apertura 
del proceso de sucesión, y no comparezcan, se presumirá que repudian la herencia, 
según lo previsto en el artículo 1290 del Código Civil, a menos que demuestren que 
con anterioridad la habían aceptado expresa o tácitamente. En ningún caso, estos 
adjudicatarios podrán impugnar la partición con posterioridad a la ejecutoria de la 
sentencia que la aprueba.
 Cuando el proceso de sucesión se hubiere iniciado por un acreedor y ningún heredero 
hubiere aceptado la herencia, ni lo hubiere hecho el Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar, el juez declarará terminado el proceso dos (2) meses después de agotado el 
emplazamiento previsto en el artículo 490, salvo que haya concurrido el cónyuge o 
compañero permanente a hacer valer su derecho.
641Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
El profesor Pedro Lafont Pianetta23 nos precisa que, entre los principales 
efectos que produce la repudiación de una asignación, se pueden citar los 
siguientes:
“La repudiación plenamente válida abre paso, según el caso, a la representación 
sucesoral (inc. 2° del art. 1044), la sustitución testamentaria (art. 1215), el 
acrecimiento testamentario (art.1215) y legal (art. 1248) o la vacancia del 
orden del cual era el único el repudiante (art. 1046 y s.s. del C. C).”
Respecto de los acreedores del asignatario renuente en manifestar si 
acepta o repudia la asignación que, por su renuencia, podrán solicitar al 
juez el requerimiento a este con el fin de constituirlo en mora. Su perjuicio 
ocurre cuando su deudor no tiene bienes distintos a los que le puedan 
corresponder en la respectiva sucesión, o los que tiene son insuficientes 
para hacer efectivo su crédito, con base en la prenda general de garantía. 
En el artículo citado el ex magistrado de la Corte Constitucional 
Alfredo Beltrán Sierra24 manifiesta sobre éste interés de los acreedores del 
asignatario:
“Es evidente que tanto la aceptación como la repudiación tendrán efectos sobre 
el patrimonio del asignatario los cuales revestirán interés para sus acreedores,…”
Si el asignatario, requerido por el juez o por el interesado, acepta la 
asignación, el acreedor del mismo podrá solicitar medidas cautelares sobre 
los derechos y/o bienes que le correspondan en el proceso de sucesión. 
Si por el contrario, repudia en forma expresa o tácita la asignación, esto 
último, cuando guarda silencio, se plantea el siguiente interrogante: ¿en 
qué beneficia al acreedor el requerimiento al asignatario ante la posibilidad 
de la renuncia por parte del deudor?
La respuesta se encuentra en lo dispuesto en los artículos 1295 del 
Código Civil 25 y 493 del C. G. del P 26., que le permiten al acreedor del 
23 LAFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Sucesiones: Tomo I. Parte General y Sucesiones 
Intestada. Octava edición. Librería Ediciones del Profesional Ltda. Bogotá, D. C. 2006. 
Pág. 344.
24 Obra citada. Pág.186.
25  Los acreedores del que repudia en perjuicio de los derechos de ellos, podrán hacerse 
autorizar por el juez para aceptar por el deudor. En este caso la repudiación no se rescinde 
sino en favor de los acreedores, y hasta la concurrencia de sus créditos; y en el sobrante 
subsiste.
26 ACEPTACIÓN POR LOS ACREEDORES DEL ASIGNATARIO. Con el fin de iniciar 
el proceso de sucesión o para intervenir en él, mientras no se haya proferido sentencia 
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asignatario que repudia, en su perjuicio, solicitar al juez que conoce del 
proceso de sucesión que le autorice para aceptar por el deudor.
Los asignatarios del causante que hayan aceptado su asignación tendrán 
legitimación para solicitar al juez el requerimiento a otro asignatario, para 
que manifieste si acepta o repudia la herencia, con la intención, no solo 
de evitar futuros procesos de petición de herencia en su contra, sino para 
acceder a la sustitución testamentaria, al acrecimiento testamentario y legal 
y a la vacancia del orden. 
Respecto del acrecimiento, hay que distinguir si es el testamentario, el 
que se regula por el artículo 1206 del C. C 27., o el legal, que sería mejor 
denominar, aumento de la legítima y que se regula por el artículo 1248 
del C. C 28. 
Según el Código Civil, la figura del acrecimiento no es posible aplicar 
en los casos de asignaciones universales, sino respecto de una asignación 
en particular, sobre un mismo objeto, lo cual requiere que se exprese por 
testamento, es decir, que la sucesión sea testada. Cuando la sucesión sea 
intestada, no es posible que se aplique la institución del acrecimiento ante 
el repudio de uno de los asignatarios, sin embargo; en este último caso, 
cuando el que repudia es un legitimario, los restantes legitimarios, los 
que hayan aceptado la herencia, la recibirán entre todos, con exclusión 
del que la haya repudiado, aumentando, por ello, su parte en los bienes 
sucesorales, salvo que el que repudia haya dejado quien recoja la herencia 
por representación.
aprobatoria de la partición o adjudicación de bienes, cualquier acreedor de un heredero o 
legatario que hubiere repudiado la asignación, podrá solicitar al juez que lo autorice para 
aceptarla hasta concurrencia de su crédito, para lo cual deberá afirmar bajo juramento, 
que se entenderá prestado por la presentación del escrito, que la repudiación le causa 
perjuicio.
 El juez concederá la autorización si se acompaña título que pruebe el crédito, aunque 
esté sujeto a plazo o condición pendiente. El auto que niegue la solicitud durante el curso 
del proceso es apelable en el efecto diferido; el que la concede en el devolutivo.”
27 Destinado un mismo objeto a dos o más asignatarios, la porción de uno de ellos, que por 
falta de éste, se junta a las porciones de los otros, se dice acrecer a ellas.
28 Si un legitimario no lleva el todo o parte de su legítima, por incapacidad, indignidad 
o desheredación, o porque la ha repudiado, y no tiene descendencia con derecho de 
representarle, dicho todo o parte se agregará a la mitad legitimaria, y contribuirá a formar 
las legítimas rigurosas de los otros, y la porción conyugal, en el caso del artículo 1236, 
inciso 2o.Volverán de la misma manera a la mitad legitimaria las deducciones que según 
el artículo 1234 se hagan a la porción conyugal en el caso antedicho.”
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La descendencia del difunto y la descendencia de sus hermanos tendrán 
el derecho de heredar por representación, cuando su padre o madre no 
quisiese o no pudiere heredar, tal como lo señalan los artículos 104129, 
104330 y 104431 del Código Civil. Por ende, los descendientes de los hijos 
o hermanos del causante podrán tener legitimación para requerir a su padre 
o madre que no haya manifestado su intención de aceptar o repudiar una 
asignación. 
En las sucesiones intestadas, si el heredero que repudia la herencia es 
el único titular del respectivo orden hereditario, como el caso de un hijo 
del causante, y no deja quién le herede por representación, esta vacancia 
del orden hace que se vaya al siguiente, en nuestro ejemplo, al segundo, 
al de los ascendientes y el cónyuge o compañero permanente, tal como lo 
señala el artículo 1046 del Código Civil 32, aplicable también para el tercer 
orden, artículo 104733 ibídem y para el cuarto y quinto orden, artículo 
105134 del mismo Código. 
Respecto de la sustitución vulgar regulada en el artículo 1215 del 
Código Civil 35, es importante indicar que debe ser prevista a través de 
una cláusula testamentaria, en donde el testador indique que, en caso de 
que un asignatario no acepte la asignación, como en el caso de nuestro 
29 Se sucede abintestato, ya por derecho personal, ya por derecho de representación.
 La representación es una ficción legal en que se supone que una persona tiene el lugar y 
por consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendría su padre 
o madre si ésta o aquél no quisiese o no pudiese suceder.
 Se puede representar a un padre o una madre que, si hubiese podido o querido suceder, 
habría sucedido por derecho de representación.
30  Hay siempre lugar a representación en la descendencia del difunto y en la descendencia 
de sus hermanos.
31 Se puede representar al ascendiente cuya herencia se ha repudiado.
 Se puede, asimismo, representar al incapaz, al indigno, al desheredado y al que repudió 
la herencia del difunto.
32 Si el difunto no deja posteridad, le sucederán sus ascendientes de grado más próximo, sus 
padres adoptantes y su cónyuge. La herencia se repartirá entre ellos por cabezas.
33 Si el difunto no deja descendientes ni ascendientes, ni hijos adoptivos, ni padres 
adoptantes, le sucederán sus hermanos y su cónyuge. La herencia se divide la mitad para 
éste y la otra mitad para aquéllos por partes iguales.
34 A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptantes, hermanos 
y cónyuges, suceden al difunto los hijos de sus hermanos.
35 La sustitución es vulgar o fideicomisaria.
 La sustitución vulgar es aquella en que se nombra un asignatario para que ocupe el 
lugar de otro que no acepte, o que, antes de deferírsele la asignación, llegue a faltar por 
fallecimiento, o por otra causa que extinga su derecho eventual.
 No se entiende faltar el asignatario que una vez aceptó, salvo que se invalide la aceptación.
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estudio, otro asignatario determinado por él la ocupe en su lugar, evento 
en el cual se tendría interés en realizar el requerimiento.
En el artículo 1289 del C. C 36. se precisa que el requerimiento para 
constituir en mora al asignatario se haga mediante demanda; en el inciso 
primero del artículo 591 del C. de P. C.37, ya derogado, se señalaba que 
dicho requerimiento se podía hacer antes o después de iniciado el proceso 
sucesoral. Es decir, no solo se podía hacer dentro del respectivo proceso de 
sucesión, sino también, antes del inicio del mismo, mediante demanda, 
evento este último de muy poca ocurrencia. El Código General del Proceso 
en su artículo 492 establece que el requerimiento para constituir en mora 
al asignatario se hará dentro del respectivo proceso de sucesión, con el 
fin de que éste manifieste si acepta o repudia la asignación a él deferida, 
requerimiento que se realizará con la notificación del auto que ordena la 
apertura de dicho proceso.
Sin embargo, el Código General del Proceso, a diferencia del Código 
Civil y del Código de Procedimiento Civil, exige que el requerimiento 
para constituir en mora al asignatario se haga de manera oficiosa, sin 
necesidad de solicitud del interesado. Para ello, se requiere que la prueba 
de la calidad de este aparezca en el expediente, por lo que se obliga, en el 
numeral 3 del artículo 488, que la demanda de solicitud de apertura del 
proceso de sucesión contenga, entre otras cosas, el nombre y la dirección 
de todos los herederos conocidos y, con base en los numerales 2 y 8 del 
36 Todo asignatario será obligado, en virtud de demanda de cualquiera persona interesada 
en ello, a declarar si acepta o repudia; y hará esta declaración dentro de los cuarenta días 
siguientes al de la demanda. En caso de ausencia del asignatario, o de estar situados los 
bienes en lugares distantes, o de otro grave motivo, podrá el juez prorrogar este plazo; 
pero nunca por más de un año.
 Durante este plazo tendrá todo asignatario la facultad de inspeccionar el objeto asignado; 
podrá implorar las providencias conservativas que le conciernan; y no será obligado al 
pago de ninguna deuda hereditaria o testamentaria; pero podrá serlo el albacea o curador 
de la herencia yacente en sus casos.
 El heredero, durante el plazo, podrá también inspeccionar las cuentas y papeles de la 
sucesión.
 Si el asignatario ausente no compareciere, por sí o por legítimo representante, en tiempo 
oportuno, se le nombrará curador de bienes que le represente, y acepte por él con beneficio 
de inventario.
37 Todo interesado en un proceso de sucesión podrá pedir antes o después de su iniciación, 
que conforme al artículo 1289 del Código Civil, se requiera a cualquier asignatario para 
que declare si acepta o repudia la asignación que se le hubiere diferido, y el juez ordenará 
el requerimiento si la calidad de asignatario aparece en el expediente, o el peticionario 
presenta la prueba respectiva.
645Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
artículo 489 del C. G. del P., que se acompañe con la demanda, copia 
del testamento y la prueba del estado civil de los asignatarios, cónyuge o 
compañero permanente, cuando en la demanda se refiera su existencia.
Por otra parte, en el artículo 490 del C. G. del P. se indica que presentada 
la demanda, cumpliendo con los requisitos de ley y aportados los anexos 
requeridos, además de declarar abierto el proceso de sucesión, el juez 
ordenará la notificación a los herederos conocidos y al cónyuge o compañero 
permanente, para los efectos previstos en el artículo 492. 
El incumplimiento a lo indicado en el numeral 3 del artículo 488 y en 
los numerales 2 y 8 del artículo 489 del C. G. del P. generará la inadmisión 
y posterior rechazo de la demanda, tal como lo disponen los numerales 
1 y 2 del artículo 90 del C. G. del P., cuando no se reúnan los requisitos 
formales de la demanda y no se acompañen los anexos ordenados por la Ley. 
Adicionalmente, con base en lo previsto en el numeral 8 del artículo 
133 del C. G. del P. se puede presentar una causal de nulidad, no solo 
cuando exista una irregularidad en la práctica de la notificación del auto de 
apertura del proceso de sucesión a los asignatarios, sino cuando se mienta 
al manifestar que se desconoce la existencia de otros herederos o legatarios, 
o el lugar donde estos puedan ser notificados. Al respecto el profesor Jorge 
Forero Silva38 nos comenta:
“En caso de quien promueva el proceso de sucesión y sabiendo que hay más 
herederos, manifieste desconocer la existencia de los mismos, provocará la causal 
de nulidad a que se refiere el numeral 8 del artículo 133 del nuevo estatuto, 
por haberse omitido la citación de los mismos, motivo de nulidad que provoca 
quien presentó la demanda, con las consecuencias adicionales a que haya lugar. 
Igualmente habrá nulidad cuando manifieste que ignora el paradero de otro 
heredero que fue emplazado, pero se demostró que sí conocía de su localización.”
En conclusión, debe el juez que conozca del proceso de sucesión efectuar 
la notificación del auto de apertura del proceso a los asignatarios, distintos 
al que presentó la demanda, con el fin de efectuar el requerimiento para 
constituirlos en mora de aceptar o repudiar la herencia, con base en la 
información que se suministre de ellos y de la prueba de su estado civil, 
38 FORERO SILVA, Jorge. Reformas al proceso de Sucesión. Instituto Colombiano de 
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la que debe ser acompañada como anexo a la solicitud de apertura del 
proceso de sucesión. Pero se conserva la facultad, por parte del interesado, 
que dentro del proceso de sucesión haga la solicitud del requerimiento 
a estos, para que el juez la ordene, previa constatación de la calidad del 
asignatario por requerir.
Es clara la intención del legislador de exigirle al interesado en la apertura 
del proceso de sucesión que, además de acreditar su legitimación para 
solicitarla, señale quiénes deben ser citados al proceso en su condición de 
herederos o legatarios del causante, e incluso, como cónyuge o compañero 
permanente del mismo, para que sean notificados del auto de apertura y 
además, para requerirlos, con el fin de constituirlos en mora, si es el caso, 
de aceptar o repudiar la asignación a ellos deferida. Todo esto con el deseo 
de hacerlos comparecer al proceso para que puedan ejercer oportunamente 
sus derechos y así evitar, en lo posible, futuros procesos de petición de 
herencia. El  profesor Jorge Forero Silva39 señala sobre este tema:
“Con fines de lealtad y trasparencia que permitan lograr la vinculación 
efectiva y oportuna de los herederos del causante al proceso, quien promueva 
la demanda de sucesión debe manifestar si conoce o ignora heredero(s) del 
de cujus, y en caso afirmativo precisará su nombre y dirección, para efectos 
de citarlo al proceso, pues de no cumplirse con dicha exigencia el juez debe 
inadmitir la demanda y eventualmente rechazarla si no es subsanada 
oportunamente la omisión. Este requisito de la demanda no lo consagra el 
Código de Procedimiento Civil, por lo que se han generado injusticias para 
herederos que se vinculan al proceso después de que han sido aprobados los 
inventarios y avalúos, quedando privados de realizar las actuaciones que allí 
se deben evacuar, e incluso, si no se presentaron en el proceso de sucesión, ejercer 
posteriores acciones de petición de herencia. Es cierto que en el CPC se puede 
requerir a los herederos conocidos para que manifiesten si aceptan o repudian 
la herencia, pero es una discrecionalidad que tiene todo interesado en el proceso 
de sucesión, la diferencia con el CGP es que no queda al arbitrio del interesado, 
sino que es una obligación manifestar en la demanda sobre la existencia de 
herederos para que sean citados al proceso, incluso si desconocen su paradero, 
pues en tal caso serán representados por curador ad litem.”
El contenido del inciso tercero (3°) del artículo 94 del C. G. del P. no 
existía en el C. de P. C., en el sentido de que la notificación del auto que 
39 Obra citada. Pág. 241.
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declara abierto el proceso de sucesión, sirviera, respecto de los asignatarios, 
para requerirlos judicialmente con el fin constituirlos en mora de declarar si 
aceptan o repudian la asignación. Aunque en la práctica, iniciado el proceso, 
si se solicitaba con la demanda dicho requerimiento, al ser ordenado en 
el auto de su apertura, su notificación servía para realizarlo, para que a 
partir de la notificación de dicha providencia, se constituyeran en mora 
de efectuar la manifestación requerida.
Sobre este aspecto, es importante resaltar que la Corte Suprema de 
Justicia, mediante sentencias que han resuelto favorablemente varias 
acciones de tutela, ha considerado necesario advertir que en dicha 
notificación, mediante la cual se está efectuando el requerimiento, se debe 
señalar el tiempo con que se cuenta para manifestar si se acepta o repudia 
la herencia, y se debe indicar acerca de las consecuencias que genera el 
silencio del asignatario requerido. En sentencia STC2961-201540, se señaló 
al respecto:
“5. Ahora bien, en lo que se refiere a la queja enfilada contra el a-quo acusado, 
por la actuación surtida en el sub júdice, advierte la Sala que el amparo 
impetrado resulta procedente, dado que el proceder del citado funcionario, 
resulta contrario a derecho, por las siguientes razones:
a) En el Auto de apertura, a pesar de hacer un requerimiento a los 
asignatarios Pedro Alirio y Víctor Julio Panadero Gutiérrez, no se les 
señala término alguno para cumplir lo allí ordenado, esto es, manifestar si 
aceptan o repudian la herencia, como tampoco se les advierte de la sanción 
a imponer en caso de guardar silencio; y, si bien es cierto, al gestor se le 
notificó personalmente el mencionado proveído, también lo es, que en 
dicha actuación no se le pone de presente el tiempo otorgado para que se 
pronuncie, ni mucho menos se le manifiesta las posibles consecuencias.
b) De lo descrito se observa, que la irregularidad de la autoridad acusada 
culminó con el «repudió tácito» endilgado al aquí accionante, quien debió 
soportar tan drástica «sanción» y, pese haber solicitado su reconocimiento 
como hijo del causante, dicho juzgado lo negó, insistiendo en que el 
interesado al guardar silencio «repudió tácitamente la herencia».
40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 16 de marzo de 2015, m. p. Dra. 
Margarita Cabello Blanco, expediente 25000-22-13-000-2015-0014-01
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6. Según lo anterior, surge que el quejoso no debe asumir las 
«consecuencias sancionatorias» del citado error, comoquiera que al no 
permitir su intervención, teniendo legítimo interés para actuar el sub 
júdice, calidad que ostenta por ser hijo del causante, resulta vulnerando 
las prerrogativas del debido proceso y defensa del quejoso.
7. En conclusión, se observa un erróneo proceder, con el cual se soslayó el 
presupuesto básico que atañe con la cumplida dispensación de justicia a que 
está obligado todo Despacho y que, parejamente, todo usuario está en derecho 
de recibir; así, en lugar de permitir que el decurso litigioso prosiguiera por los 
cauces que demarca la ley, el operador judicial censurado escogió obstaculizarlo, 
al no notificar en debida forma el requerimiento realizado como asignatario 
al aquí accionante, esto es, señalar de manera expresa y sin dar lugar a duda 
alguna, el término con el que contaba para cumplir lo dispuesto en el auto 
de apertura (23-10-13); por lo tanto, no puede atribuirle sanción alguna al 
gestor cuando no recibió la información clara de la acción que debía ejecutar 
en defensa de sus intereses.”
Posteriormente en sentencia STC13856-201541 , la misma Sala de Corte 
Suprema de Justicia dijo sobre este tema:
 “En el sub exámine el funcionario cuestionado mediante auto de 6 de febrero de 
2014 ordenó el requerimiento a la querellante para que manifestara si aceptaba o 
repudiaba la herencia, pero omitió, de un lado, fijarle término para tal fin y, de otro, 
no le efectuó las advertencias de las consecuencias de guardar silencio al respecto. 
Asimismo observa la Corte que en el «AVISO JUDICIAL ART 320 DEL 
C.P.C.» (fl. 59), si bien, a motu proprio la secretaria le señaló a la quejosa 
que «se le requiere en calidad de HIJA de los causantes, para que en el 
término de 40 días hábiles comparezca dentro del presente asunto para que 
manifieste al despacho SI ACEPTA O REPUDIA LA HERENCIA […]», 
ha de destacarse que no le indicó la sanción a que se hacía merecedora en 
caso de no pronunciarse frente al tema, amén que dicha comunicación no 
cumple las exigencias del artículo 320 del C.P.C. en tanto que no contiene 
«la advertencia de que la notificación se considerará surtida al finalizar 
el día siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino», sino que 
corresponde más bien al citatorio que prevé el canon 315 ibíd, toda vez que 
41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 7 de octubre de 2015, m. p. Dra. 
Margarita Cabello Blanco, expediente 11001-22-10-000-2015-00539-01
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le especificó a la convocada que «debe concurrir a este juzgado, ubicado en 
la dirección arriba mencionada, para recibir notificación personal del auto 
admisorio de fecha diez (10) del mes de octubre del año dos mil trece (2013) 
y el auto de fecha del seis (06) de febrero del año dos mil catorce (2014) […]» 
 Luego entonces, en aplicación del citado precedente, emerge el aserto 
anteriormente elevado respecto a que al tomarse la decisión recriminada se obró 
con irregularidad, por lo que, se revocará la sentencia objeto de la impugnación 
para en su lugar conceder la tutela solicitada, dejando sin valor y efecto todo 
lo actuado a partir del auto de 23 de mayo de 2014 en el que se señaló que 
la actora «repudia la herencia», y, se le ordenará al funcionario censurado 
que reponga la actuación, conforme a las consideraciones aquí expuestas y 
consultando las disposiciones legales que gobiernan la materia.”
Con base en los anteriores precedentes jurisprudenciales, se debe aconsejar 
a los jueces y a los interesados que en el auto de apertura del proceso de 
sucesión respectivo, al ordenarse el requerimiento a los asignatarios que no 
hayan comparecido al proceso, se les señale el término que cuentan para 
manifestar si aceptan o repudian la asignación a ellos deferida. Además, 
se les debe indicar que, si guardan silencio durante ese lapso, que es de 
veinte días (20), prorrogable por otro término igual, la ley presume que 
repudian la asignación y que no podrán impugnar la partición que en ese 
proceso se realice, una vez quede en firme la sentencia que la apruebe. 
Igualmente, es prudente que al momento de efectuarse la notificación a 
los asignatarios requeridos, la cual debe ser en forma personal o por aviso, 
para que tenga efectos el requerimiento, se deje constancia acerca de lo 
mencionado anteriormente. 
Como se anticipó, el silencio, en el término señalado por el legislador, 
por parte del asignatario requerido en manifestar si acepta o repudia la 
asignación, se considera como un repudio tácito de la herencia, tal como 
lo señala el artículo 1290 del Código Civil 42.
En el artículo 591 del C. de P. C 43. ya derogado, no se precisaba la 
consecuencia del silencio del asignatario requerido, pero se entendía que 
42 El asignatario constituido en mora de declarar si acepta o repudia, se entenderá que 
repudia.
43 Todo interesado en un proceso de sucesión podrá pedir antes o después de su iniciación, 
que conforme al artículo 1289 del Código Civil, se requiera a cualquier asignatario para 
que declare si acepta o repudia la asignación que se le hubiere diferido, y el juez ordenará 
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era la indicada en el artículo 1290 del Código Civil ya transcrito. En 
cambio, en el artículo 492 del C. G. del P. se precisan las consecuencias 
de dicho silencio, las cuales no solo consisten en considerar que repudia 
la herencia, sino otra muy lógica que es la imposibilidad de impugnar la 
partición que se haga en el correspondiente proceso de sucesión, es decir, 
la imposibilidad de dar inicio al proceso de petición de herencia.
Me parece acertada la redacción de la norma, el alcance de la misma, en 
el sentido de expresar de manera precisa, sin ambages, las consecuencias 
del silencio ante el requerimiento, no solo facilitando el requerimiento que 
se hará con la notificación del auto de apertura del proceso de sucesión, 
sino además, precisando los efectos del silencio. Con dichas disposiciones, 
se evitarán los procesos de petición de herencia de aquellos asignatarios 
requeridos que hayan guardado silencio. En tal sentido, se les obligará a 
acudir al proceso de sucesión para hacer oportunamente su manifestación. 
En el evento que guarden silencio, se presumirá que repudian la asignación, 
por ello, no podrán impugnar la sentencia que apruebe el trabajo de 
partición respectivo.
El legislador parte de la base de que el asignatario requerido en el proceso 
de sucesión, al guardar silencio, está repudiando la asignación. Si quiere 
aceptarla, debe hacer una manifestación expresa en tal sentido, a no ser 
que, con anterioridad, ya la hubiere aceptado, expresa o tácitamente44. Sin 
embargo, ante tan severa sanción, para garantizarle el derecho al debido 
proceso, la notificación del requerimiento está sometida a unas formalidades 
muy especiales, las cuales buscan salvaguardar dicho derecho.
el requerimiento si la calidad de asignatario aparece en el expediente, o el peticionario 
presenta la prueba respectiva.
 Si se ignora el paradero del asignatario y este carece de representante o apoderado, se 
le emplazará en la forma indicada en el artículo 318. Surtido el emplazamiento, si no 
hubiere comparecido se le nombrará curador ad litem, a quien se le hará el requerimiento 
para los fines indicados en el primer inciso. El curador ad litem del heredero procederá 
como indican los artículos 486 y 575 del Código Civil, y representará al ausente en el 
proceso hasta su apersonamiento.
44 Inciso 2° del artículo 87 del C. G. del P.: La demanda podrá formularse contra quienes 
figuren como herederos abintestato o testamentarios, aun cuando no hayan aceptado 
la herencia. En este caso, si los demandados o ejecutados a quienes se les hubiere 
notificado personalmente el auto admisorio de la demanda o el mandamiento ejecutivo, 
no manifiestan su repudio de la herencia en el término para contestar la demanda, o para 
proponer excepciones en el proceso ejecutivo, se considerará que para efectos procesales 
la aceptan.
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Primero que todo, el legislador exige que la notificación del requerimiento 
al asignatario que se hace con la notificación del auto que ordena la apertura 
del proceso de sucesión, se efectúe mediante la notificación personal o por 
aviso; conforme al inciso 5 del artículo 492 del C. G. el P 45.. Fuera de estos 
medios de notificación no puede considerase válido el requerimiento para 
constituirlo en mora de aceptar o repudiar la herencia. 
Respecto de la notificación personal del auto de apertura del proceso 
de sucesión, para los efectos del repudio que se desprende del silencio del 
asignatario requerido, esta debe hacerse en forma directa a él; no es posible 
efectuarse en forma indirecta, a través de la notificación al curador ad litem, 
ya que este último debe aceptar la herencia a beneficio de inventario. El 
curador del ausente no puede repudiar la herencia, para que ello sea posible, 
es necesario que solicite autorización al juez para que este se lo permita. 
Esto se desprende de lo previsto en los artículos 492 del C. G. del P. y del 
inciso final del artículo 1289 del C. C. 
Una vez enviado el citatorio si el asignatario acude al juzgado a recibir la 
notificación personal, debe dejarse en el acta respectiva, tal como se indicó 
anteriormente, constancia acerca del auto a notificar y, en especial, del 
requerimiento, donde se le advertirá acerca del plazo que tiene para ejercer 
su derecho de aceptar o repudiar la herencia, como de las consecuencias 
de su silencio, esto es, que se presumirá que repudia la asignación, y que 
no podrá cuestionar, mediante proceso de petición de herencia posterior, 
el trabajo de partición o adjudicación aprobado mediante sentencia en el 
proceso de sucesión respectivo.
Para los efectos indicados del silencio del asignatario requerido, también 
es posible efectuarse la notificación del auto de apertura del proceso 
de sucesión por aviso, notificación que debe realizarse conforme a las 
indicaciones del artículo 292 del C. G. del P. Para ello, debe enviarse, 
con el aviso, copia del auto a notificarse, esto es, del auto de apertura del 
proceso de sucesión, en donde conste acerca del requerimiento que se le 
hace, el tiempo que tiene para manifestar si acepta o repudia la asignación, 
y las consecuencias de su silencio. Una vez recibido el aviso, se entenderá 
surtida dicha notificación, al finalizar el día siguiente al de la entrega del 
aviso en el lugar de destino.
45 Los asignatarios que hubieren sido notificados personalmente o por aviso de la apertura 
del proceso de sucesión, y no comparezcan, se presumirá que repudian la herencia…
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Lo segundo es que el asignatario requerido para constituirlo en mora 
de aceptar la asignación tiene, inicialmente, un término de veinte (20) 
días, prorrogable por otro término igual, para declarar si acepta o repudia 
la asignación a él deferida. El derogado artículo 591 del C. de P. C., en 
remisión que hacía al artículo 1289 del C. C., señalaba que el heredero 
o legatario requerido contaba con un plazo inicial de cuarenta (40) días, 
prorrogable por un plazo máximo de un (1) año, en los eventos descritos 
por dicha norma, los cuales son, en caso de ausencia del asignatario, o de 
estar situados los bienes en lugares distintos o de otro grave motivo.
Inicialmente se observa que el plazo fue cambiado, no solo el inicial, sino 
el de su prórroga. En tal sentido, se debe entender derogado en forma tácita 
el aparte respectivo del artículo 1289 del Código Civil, manteniéndose 
vigentes las razones o motivos de ese plazo, que consisten, en los indicados 
en los incisos, segundo y tercero46 de este artículo.
Lo tercero es que la norma precisa que el silencio por parte del asignatario 
requerido lleva a presumir que repudia la herencia, presunción legal que 
admite prueba en contrario, por ejemplo: cuando se acredite que con 
anterioridad al requerimiento ya el heredero aceptó, expresa o tácitamente, 
la herencia. Esto significa que no siempre que haya silencio se debe entender 
que hay repudio, porque el heredero o legatario puede probar que había 
aceptado la herencia con antelación al requerimiento; por ello, no estaba 
obligado a hacerlo nuevamente en el proceso en el cual fue requerido.
Hechas las anteriores precisiones, es importante resaltar que una de la 
más importantes reformas que trae el C. G. P. a la acción de petición de 
herencia, es señalar, en forma expresa, lo que se consideraba consagrado 
en forma implícita, en la redacción de las normas del Código Civil y del 
Código de Procedimiento Civil, esto es, la imposibilidad de la impugnación 
de la partición con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia que la 
aprueba, para el asignatario requerido que guarda silencio. 
46 Durante este plazo tendrá todo asignatario la facultad de inspeccionar el objeto asignado; 
podrá implorar las providencias conservativas que le conciernan; y no será obligado al 
pago de ninguna deuda hereditaria o testamentaria; pero podrá serlo el albacea o curador 
de la herencia yacente en sus casos.
 El heredero, durante el plazo, podrá también inspeccionar las cuentas y papeles de la 
sucesión.
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Se señala que era una secuela tácita la de no poder impugnar la partición 
con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia que la aprueba, ya que al 
repudiarse la herencia, se considera que nunca se tuvo la calidad de heredero 
o legatario, repudio que tiene efectos retroactivos. Por tal razón, quien 
no es asignatario no puede dar inicio al proceso de petición de herencia. 
Recordemos que esta acción la tiene el que probare el derecho a una herencia 
ocupada por otro en calidad de heredero, es decir, es necesario demostrar, 
por parte del demandante, tener la condición de tal.
En síntesis, quien haya repudiado la herencia expresa o tácitamente, 
esto último al guardar silencio ante el requerimiento que se le haga en el 
proceso de sucesión, de oficio o por petición del interesado, se considera 
que nunca tuvo la condición de heredero, por lo cual, no podrá adelantar 
el proceso de petición de herencia, ya que este último es una acción que 
compete al heredero. 
Sobra decir que si el asignatario no es requerido por cualquier interesado 
o de oficio por el juez del proceso de la sucesión, mantendrá incólume la 
posibilidad de reclamar su asignación, mediante el proceso de petición de 
herencia, ya que la partición que se apruebe en el respectivo proceso a él 
no le es oponible. Sin embargo, corre el riesgo de que su acción se extinga 
por la prescripción adquisitiva de la herencia, por parte del heredero 
concurrente o aparente o sus sucesores que la posean.
Es importante señalar que además de la imposibilidad de impugnar la 
partición por parte del asignatario que repudia tácitamente la asignación, 
ante el requerimiento hecho en el desarrollo del proceso, este repudio 
genera otras consecuencias que son las indicadas en el Código Civil 
Colombiano, como son el acrecimiento, la sustitución, la vacancia del 
orden hereditario respectivo, el derecho de representación y la posibilidad 
de que los acreedores del asignatario que repudia acudan a recoger los 
derechos que le correspondan a éste, para satisfacer su crédito, tal como 
lo mencionamos anteriormente.
Aunque en el artículo 492 del C. G. del P. se estableció que también 
se podrá efectuar el requermeinto al cónyuge o compañero permanente 
sobreviviente que no haya comparecido al proceso, este se realiza para 
que manifieste si opta por gananciales, o por porción conyugal o marital, 
cuando fuere el caso, pero no se está refiriendo al requerimiento para 
654
Fernando Badillo aBril
Aspectos relevantes del proceso de petición de herencia en el Código General del Proceso
constituir en mora a un asignatario de manifestar si acepta o repudia la 
asignación a él deferida.
No se desconoce la posibilidad de que el cónyuge o el compañero 
permanente del causante tengan vocación hereditaria, con base en los 
artículos 104647 y 104748 del Código Civil y en la sentencia C-283 de 2012 
de la Corte Constitucional49 que le reconoció a este último los derechos 
hereditarios otorgados por el legislador civil al cónyuge. Evento en el cual 
pueden ser requeridos como cualquier asignatario del causante.
Si el cónyuge o el compañero permanente guarda silencio ante el 
requerimiento que se le haga para manifestar si opta por gananciales o 
por porción conyugal o marital, con base en el inciso primero del artículo 
495 del C. G. del P 50., se entenderá que optó por gananciales, a no ser 
que no tuviere derecho a ellos, en cuyo caso deberá recibir la porción 
conyugal o marital respectiva. Al respecto del requerimiento al cónyuge o 
compañero permanente sobreviviente el profesor Jesael Antonio Giraldo 
Castaño51 precisa:
“La sanción de presunción de repudiación de la herencia, no se aplica sino a 
quienes fueron notificados personalmente o por aviso de la apertura del proceso 
de sucesión. A mi juicio, la norma no se aplica a los cónyuges o compañeros 
permanentes, en relación con la porción conyugal o gananciales, ni a los que 
fueron representados por curador, o a los menores; en los dos últimos casos, salvo 
que el juez lo autorizara. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 1289 
citado, el representante aceptará con beneficio de inventario.”
47 Si el difunto no deja posteridad, le sucederán sus ascendientes de grado más próximo, sus 
padres adoptantes y su cónyuge. La herencia se repartirá entre ellos por cabezas.
48 Si el difunto no deja descendientes ni ascendientes, ni hijos adoptivos, ni padres 
adoptantes, le sucederán sus hermanos y su cónyuge. La herencia se divide la mitad para 
éste y la otra mitad para aquéllos por partes iguales.
 A falta de cónyuge, llevarán la herencia los hermanos, y a falta de éstos aquél.
49 Sentencia C-238-12 de 22 de marzo de 2012, Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo 
Mendoza Martelo: “siempre y cuando se entienda que ella comprende al compañero o 
compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, 
a quien sobrevive, una unión de hecho”
50 OPCIÓN ENTRE PORCIÓN CONYUGAL O MARITAL Y GANANCIALES. Cuando 
el cónyuge o compañero permanente pueda optar entre porción conyugal y gananciales 
deberá hacer la elección antes de la diligencia de inventario y avalúos. En caso de que 
haya guardado silencio se entenderá que optó por gananciales. Si no tuviere derecho a 
estos, se entenderá que eligió por aquella.
51 GIRALDO CASTAÑO, Jesael Antonio. XXXV Congreso Colombiano de Derecho 
Procesal. ICDP. Cartagena. 2014. Pág. 298
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Por último, es importante señalar que el requerimiento no solo se puede 
hacer al asignatario, cuando este se encuentre vivo, sino a sus herederos, 
en el evento que haya muerto sin que hubiere manifestado si aceptaba o 
repudiaba la herencia, presentándose la figura de la transmisión que regula 
el artículo 1014 del Código Civil52.
Con un ejemplo se puede explicar mejor el concepto: A fallece dejando 
como únicos herederos a sus hijos B y C. B fallece posteriormente, sin haber 
manifestado que aceptaba o repudiaba la herencia a él deferida y dejando 
como sus herederos a D y E. C solicita la apertura del proceso sucesoral 
de A y le solicita al juez de conocimiento que requiera a los herederos de 
su hermano B, con el fin de constituirlos en mora en manifestar si aceptan 
o repudian la asignación deferida a su padre.
Para aceptar la asignación por parte de D y E, es necesario que acepten 
la herencia de su padre B, pero es perfectamente posible que ellos no 
acepten la asignación por la cual fueron requeridos, la de A, pero sí acepten 
la asignación que les fue deferida y que les corresponde en la sucesión de 
su padre.
4. la pEtiCión dE hErEnCia Como prEtEnsión ConsECuEnCial a la 
prEtEnsión dE filiaCión
A la muerte del causante es posible que alguno de sus hijos no tenga 
definida su condición de tal, haciéndose necesario adelantar el proceso de 
filiación para poder adquirirla. Esto ocurre en los eventos de ser un hijo 
concebido fuera del matrimonio o de la unión marital de hecho declarada, 
por cuanto, respecto de los concebidos dentro del matrimonio o de la 
unión marital de hecho declarada opera la presunción legal de paternidad 
o maternidad establecida en los artículos 153 y 254 de la Ley 1060 de 2006 
que modificaron los artículos 213 y 214 del Código Civil, respectivamente.
52 Si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito, fallece antes 
de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a 
sus herederos el derecho de aceptar dicha herencia o legado o repudiarlos, aun cuando 
fallezca sin saber que se le ha deferido.
 No se podrá ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la persona que lo transmite
53 El hijo concebido durante el matrimonio o durante la unión marital de hecho tiene por 
padres a los cónyuges o compañeros permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en 
un proceso de investigación o de impugnación de paternidad.
54 El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta días subsiguientes al matrimonio 
o a la declaración de la unión marital de hecho, se reputa concebido en el vínculo y tiene 
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Al proceso de sucesión por causa de muerte deben acudir los herederos 
que previamente tengan definida dicha calidad y la acrediten dentro del 
mismo. Quienes no la tengan definida, no pueden acudir a él. Previamente 
deben promover el proceso de investigación de la paternidad o maternidad, 
pretensión que puede ir acompañada de la pretensión de petición de 
herencia, cuando los bienes hereditarios hayan sido adjudicados a otros 
herederos de igual o inferior derecho al que este tiene, o cuando estén 
ocupados por estos y les estén discutiendo sus derechos. Es decir, es 
factible que la pretensión de petición de herencia sea propuesta de forma 
consecuencial a la de filiación.
El Código General del Proceso imprime modificaciones al proceso 
de filiación, muerto el presunto padre o madre, lo cual también implica 
reformas a la pretensión de petición de herencia, propuesta como pretensión 
consecuencial. Estas modificaciones se encuentran en los artículos 87, 108 
y 303 del C. G. P. y en las derogatorias que se hicieron en el literal c del 
artículo 626 de los artículos 402, 404, 405, 409 y 410 del Código Civil.
El Código de Procedimiento Civil en su artículo 81, con la modificación 
a él introducida por el artículo 1, numeral 33, del Decreto 2282 de 1989, 
extendió los efectos de las sentencias de filiación, los de estado civil y los 
patrimoniales, a los herederos indeterminados vinculados al proceso, toda 
vez que permitía demandar a los herederos conocidos y a los desconocidos 
del causante, siendo necesario que a estos se les emplazara y nombrara 
curador ad litem. Sin embargo, con base en el artículo 332 de dicho 
Código, al señalar que los efectos de la cosa juzgada en procesos en que 
se ventilan cuestiones relativas al estado civil de las personas, se regularán 
por lo dispuesto en el Código Civil y leyes complementarias, la Corte 
Suprema de Justicia consideró que en aplicación de dicha norma y de los 
artículos 402 al 405 del Código Civil y 10 de la ley 75 de 1968, los efectos 
personales de la filiación adelantada contra los herederos del causante eran 
erga omnes, pero los patrimoniales serian inter partes, esto último, solo 
respecto de los herederos determinados citados oportunamente al proceso.
por padres a los cónyuges o a los compañeros permanentes, excepto en los siguientes 
casos:
 1. Cuando el Cónyuge o el compañero permanente demuestre por cualquier medio que 
él no es el padre.
 2. Cuando en proceso de impugnación de la paternidad  se desvirtúe esta presunción.
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Por lo anterior, antes de entrar a regir el Código General del Proceso 
cuando se daba inicio al proceso de filiación con petición de herencia, la 
demanda no podría iniciarse solo contra personas indeterminadas, y si se 
iniciaba contra personas determinadas era innecesario demandar además 
a indeterminadas, dado que los efectos patrimoniales de la decisión de 
filiación eran siempre inter partes, a diferencia de los efectos de filiación 
que lo eran y siguen siendo, erga omnes. 
Es decir, se aceptaba que los efectos de la filiación, como decisión 
concerniente al estado civil de las personas, fuera erga omnes, 
independientemente que al proceso fueran citados algunos de los herederos 
del presunto padre o madre, esto atendiendo al carácter único e indivisible 
del estado civil, en cambio, respecto de los efectos patrimoniales, que se 
desprenden de la decisión de filiación, muerto el presunto padre o madre, 
eran inter partes, a favor o en contra de las personas determinadas que 
fueron citadas, oídas y vencidas en el proceso respectivo. Lo anterior se 
plasmó en muchas decisiones de la Sala de Casación Civil y Agraria de la 
Corte Suprema de Justicia, tales como la sentencia del 28 de abril de 1995 
y la del 1 de agosto de 2003, m. p. Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. 
A partir de la entrada en vigencia del C. G. del P., no solo por las 
normas derogadas del Código Civil, sino en especial, por la redacción de 
los artículos 87 y 303, los efectos de la sentencia de filiación, tanto los 
personales de estado civil, como patrimoniales, se extienden a todas las 
personas vinculadas al proceso judicial, los cuales serán erga omnes, en el 
evento de que se demande a herederos indeterminados del causante en el 
respectivo proceso.
El artículo 87 del C. G. del P., norma que se titula demanda contra 
herederos determinados e indeterminados, demás administradores de la 
herencia y el cónyuge, en su inciso final precisa que esta disposición se 
aplica también en los procesos de investigación de paternidad o maternidad. 
De igual forma, el artículo 303 del C. G. del P., en su inciso final indica 
que en los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que 
comparezcan como parte, incluidos los de filiación, la cosa juzgada surtirá 
efectos en relación con todas las comprendidas en el emplazamiento.
En síntesis, los efectos de la sentencias de filiación adelantada contra los 
herederos del causante, tanto de estado civil como los patrimoniales, serán 
contra todos los herederos vinculados al proceso, herederos determinados, 
como a todos los indeterminados. Esto implica que los efectos de la 
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pretensión consecuencial de petición de herencia se extenderán a todos 
los herederos indeterminados del causante, vinculados en el proceso de 
filiación, a través del emplazamiento que se les haga, con base en el artículo 
108 del C. G. del P.
Al permitir el C. G. del P. que la demanda de filiación se puede dirigir 
contra herederos indeterminados del causante, se haya o no abierto el 
proceso de sucesión, se está reconociendo que desde la muerte de éste 
se efectúa la apertura de la sucesión, y por regla general, la delación de 
la herencia, esto último, a quienes en ese momento  tienen definida su 
condición de herederos. Al momento de deferirse la herencia a quienes 
están llamados a recogerla, la ley considera que adquieren la condición 
de herederos, así sea de manera provisional o temporal, ya que una vez 
la acepten, expresa o tácitamente, la adquirirán de manera definitiva, 
aceptación que tendrá efectos retroactivos, esto es, desde la delación.
Si bien es cierto que es posible que algunos herederos no acepten la 
herencia, por lo que se considerará que nunca tuvieron la condición de 
herederos, ya que a ellos también se aplican los efectos retroactivos de la 
aceptación, a estos no se extenderán los efectos de la sentencia de filiación 
pero, en cambio, sí a los que la hayan aceptado. Por lo anterior, es adecuado 
que los efectos de la filiación, los de estado civil y los patrimoniales, 
se extiendan a todos los herederos vinculados al proceso, tanto a los 
determinados como los indeterminados, tal como lo señalan los artículos 
87 y 302 del C. G. del P.
Sin embargo, subsiste en el inciso final del artículo 10 de la Ley 75 de 
196855, norma que no fue derogada por el C. G. del P., un tratamiento 
desigual a los herederos de una persona que fallece. Respecto de los 
herederos que a la muerte del causante tengan definido su estado civil, 
podrán reclamar sus derechos patrimoniales en cualquier tiempo, a partir 
de la muerte del causante, pero los herederos que no tengan aún definida 
dicha condición, no podrán acudir al proceso de sucesión hasta tanto no 
la definan; para lo cual deben adelantar el proceso de filiación dentro del 
término de caducidad de 2 años, contados a partir de la muerte del causante, 
para que la sentencia que se profiera a su favor tenga efectos patrimoniales. 
55 La sentencia que declare la paternidad en los casos que contemplan los dos incisos 
precedentes, no producirá efectos patrimoniales sino a favor o en contra de quienes hayan 
sido parte en el juicio, y únicamente cuando la demanda se notifique dentro de los dos 
años siguientes a la defunción”.
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No existe ni prescripción, ni caducidad para adelantar el proceso de 
investigación de la paternidad o maternidad, después de la muerte del 
causante, pero si se desea adquirir los efectos patrimoniales de la filiación, 
es decir, recibir los bienes hereditarios, la demanda debe presentarse dentro 
del término de caducidad de dos años, contados a partir de la muerte del 
causante, y además, se debe notificar oportunamente el auto que admita la 
demanda a los herederos determinados y/o indeterminados del causante, 
en la forma y en el tiempo consagrados en el inciso primero del artículo 
94 del C. G. del P 56. 
Es bueno precisar que la aparente discriminación que surge entre los 
hijos del causante que a su muerte tienen definida su filiación y los que a 
ese momento no la tienen y luego la adquieren, que surge del contenido 
del inciso final del artículo 10 transcrito, fue demandada ante la Corte 
Suprema de Justicia, quien la declaró exequible, mediante sentencia 122 de 
octubre 3 de 1991, tal como lo señala el profesor Ulises Canosa Suárez57:
“Según la jurisprudencia, es un término de caducidad de los efectos 
patrimoniales de la investigación de la paternidad extramatrimonial que, por 
afectar aspectos de naturaleza eminentemente privada o de interés individual, 
está ajustado a la constitución. Se consideró que no establece una solución 
jurídica desigual entre los hijos porque “la igualdad sucesoral se predica de 
los estados civiles definitivos, pero no de aquellos derechos que son meramente 
eventuales por estar condicionados a la certidumbre previa del estado civil”.”
Es importante mencionar que los efectos patrimoniales emanados de 
la obtención de la filiación, muerto previamente el presunto padre o la 
presunta madre, surgen de la propia ley y no de la sentencia de filiación. 
Por esta razón, no es necesario solicitar con la demanda de investigación 
de la maternidad o paternidad dichos efectos, los que le permitirán al 
heredero acudir a reclamar sus derechos en el respectivo proceso de 
sucesión. Sin embargo, si los bienes hereditarios ya fueron adjudicados 
a otros asignatarios de igual o inferior derecho, es posible y conveniente 
56  La presentación de la demanda interrumpe el término para la prescripción e impide que 
se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento 
ejecutivo se notifique al demandado dentro del término de un (1) año contado a partir del 
día siguiente a la notificación de tales providencias al demandante. Pasado este término, 
los mencionados efectos solo se producirán con la notificación al demandado.
57 CANOSA SUÁREZ, Ulises. Investigación o Impugnación de la Paternidad o la 
Maternidad en el Código General del Proceso. XXVI Congreso Colombiano de Derecho 
Procesal. Pereira. 2015. Pág. 589
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acumular a la pretensión de filiación la de petición de herencia, para que 
en el mismo proceso se definan ambas pretensiones.
Si todavía no se ha adelantado el proceso de sucesión del causante, 
no sería necesario acumular a la pretensión de filiación la pretensión de 
petición de herencia, ya que esta nace, generalmente, cuando los bienes 
sucesorales hayan sido adjudicados a los asignatarios. Por la razón que fuere, 
si no se acumula a la pretensión de filiación la de petición de herencia, en 
el evento de la prosperidad de aquella, cumplimiento con las exigencias 
del inciso final del artículo 10 de la Ley 75 de 1968, nada impedirá dar 
inicio, posteriormente, al proceso de petición de herencia, trámite dentro 
del cual, se corre el riesgo de que se proponga la excepción de prescripción 
extintiva de esta acción, como consecuencia de la prescripción adquisitiva 
de los derechos hereditarios, por parte del heredero verdadero concurrente 
o del heredero putativo que la ocupa, término de prescripción adquisitiva 
extraordinaria de 10 años que se contará desde el momento en que el 
heredero posea la herencia, no desde la fecha de la sentencia que defina la 
filiación post mortem.
Si el proceso de sucesión se está adelantado simultáneamente al 
proceso de filiación, aconsejaría solicitar, además de las medidas 
cautelares del artículo 590 del C. G. del P., la suspensión de la 
partición, con base en lo dispuesto en los artículos 516 del Código 
General del Proceso 58 y 1387 del Código Civil 59, en espera de la 
decisión que se deba adoptar en este, por la lógica injerencia que tendría 
el uno respecto del otro. Ya que si se acepta que el demandante en filiación 
es hijo del causante tendrá derecho a participar en la sucesión de su padre 
o madre, bien sea para recoger toda la herencia, si fuere heredero de mejor 
derecho a los que hayan acudido al proceso de sucesión, o para compartir 
con estos, si fuere heredero de igual derecho al de ellos.
58 El juez decretará la suspensión de la partición por las razones y en las circunstancias 
señaladas en los artículos 1387 y 1388 del Código Civil, siempre que se solicite antes 
de quedar ejecutoriada la sentencia aprobatoria de la partición o adjudicación y con ella 
deberá presentarse el certificado a que se refiere el inciso segundo del artículo 505. El 
auto que la resuelva es apelable en el efecto suspensivo.
  Acreditada la terminación de los respectivos procesos se reanudará el de sucesión, en 
el que se tendrá en cuenta lo que se hubiere resuelto en aquellos. El asignatario cuyas 
pretensiones hubieren sido acogidas, podrá solicitar que se rehagan los inventarios y 
avalúos.
59 Antes de proceder a la partición se decidirán por la justicia ordinaria las controversias 
sobre derechos a la sucesión por testamento o abintestato, desheredamiento, incapacidad 
o indignidad de los asignatarios.
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Sin embargo, en tesis que no compartimos, se ha considerado que no 
se puede decretar la suspensión de la partición, con base en la coexistencia 
del proceso de filiación, dado el carácter restringido de los eventos que lo 
permiten, los cuales fueron señalados expresamente por el legislador en el 
artículo 1387 del Código Civil, norma en donde no se encuentra incluido 
esta clase de procesos. Al respecto el maestro Pedro Lafont Pianetta60 
comenta sobre este tema:
“A la acción de investigación de paternidad, debe acumularse de forma 
condicional y sucesiva la de petición de herencia, y más aún cuando se conoce 
la posición de ciertos tribunales de negar la suspensión de la partición en estos 
casos. También puede acumularse de manera condicional y sucesiva la acción 
reivindicatoria contra los terceros que han adquirido bienes en virtud de 
enajenaciones que le hubiese hecho el heredero-aparente.”
Lo que es claro, es que no se podrá utilizar la causal de suspensión prevista 
en el numeral 1 del artículo 161 del C. G. del P., porque se ha interpretado 
que en el proceso de sucesión por causa de muerte debe aplicarse la 
suspensión especial de la partición, prevista en el artículo 516 del C. G. del 
P., la que además de especial, es norma posterior al mencionado artículo 
161. Lo anterior ha tenido respaldo en fallos de tutela de nuestras Cortes, 
en vigencia del Código de Procedimiento Civil, como en las sentencias, 
STC3911-201561 proferida por la Corte Suprema de Justicia y en la T- 
451/0062 proferida por la Corte Constitucional.
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El Juramento Estimatorio y la Reparación 
Integral en la legislación colombiana*
carlos alberto paz russi** 
Antes de la vigencia del Código General del Proceso,1 en plenitud, lo 
cual solo sucedió en Colombia a partir del 1º de enero de dos mil dieciséis 
(2016), entraron en vigencia varias de sus normas, a partir del doce (12) 
de julio de dos mil doce (2012), y se pretendió tasar el daño sufrido por 
la víctima (demandante) por el accionar u omisión del demandado, y para 
ello se estableció la figura procesal del juramento estimatorio, codificado en 
el artículo 206,2 además busca poner fin a esas demandas con pretensiones 
exageradas, sin fundamento alguno, solo por el querer de intimidar al 
demandado, que a la postre salía airoso, y el demandante solo era condenado 
en costas y agencias en derecho. Hoy día tiene otra sanción, y es: “si la 
cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que 
resulte probada, se condenará a quien hizo el juramento estimatorio a pagar 
* El presente capítulo corresponde a un resultado parcial de investigación.
** Maestrando en Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Lomas de Zamora 
(Argentina). Especialista en Derecho Comercial (Pontificia Universidad Bolivariana). 
Árbitro inscrito en la Cámara de Comercio de Cali. Profesor de la Universidad San 
Buenaventura, Pontificia Javeriana, Pontificia Bolivariana, Colegio Mayor del Rosario. 
Conferencista. Miembro correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. 
Director de la Sección Colombiana de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional. 
Director en el Valle del Cauca de la Asociación Colombiana de Derecho Procesal 
Constitucional, miembro de la Asociación Argentina de Justicia Constitucional, del 
Instituto Iberoamericana de Derecho Procesal y del Instituto Colombiano de Derecho 
Procesal. Tratadista. Conjuez de la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali. capazrussi@
gmail.com. 
1 Regula la actividad procesal en asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. 
Se aplica, además, a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o especialidad y a las 
actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones 
jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.” Artículo 1º. 
2 “Quien Pretenda el reconocimiento de una indemnización, compensación o el pago 
de frutos o mejoras, deberá estimarlo razonadamente bajo juramento estimatorio en la 
demanda o petición correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. (…)”
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al Consejo Superior de la judicatura, dirección Ejecutiva de Administración 
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento 
(10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y probada.”3
En este punto debemos detenernos, para analizar la frase del artículo 
206 que indica “se condenará a quien hizo el juramento estimatorio” y 
quien es esa persona, en nuestro sentir el Abogado, no la parte, toda vez 
que esta desconoce realmente la forma y los parámetros que debe cumplir 
la pretensión. Es más conforme al artículo 77 del Código General del 
Proceso, el abogado tiene la facultad de “formular todas las pretensiones 
que estime conveniente para beneficio del poderdante, y el poder lo habilita 
para “prestar juramento estimatorio” y hace énfasis en que “Cualquier 
restricción sobre tales facultades se tendrá por no escrita.”4
Recordemos que este acto no está reservado para la parte, sino que es la 
misma ley la que faculta al Abogado para realizar el juramento estimatorio.
Creemos que es una aplicación justa frente al cliente que acude a un 
profesional del derecho para que le ayude con su conflicto, no para que 
le construya otro y de paso tenga que pagar una sanción por un tema de 
cuantificación del perjuicio que desconoce. 
Es un llamado de atención a los colegas, para que al demandar 
ponderen las pretensiones de acuerdo con el perjuicio real, determinable 
y cuantificable, no producto de la imaginación. 
Pero que debe hacer el operador judicial, cuando la norma lo conmina y 
le indica que: “El juez no podrá reconocer suma superior a la indicada en el 
juramento estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad 
a la presentación de la demanda o cuando la parte contraria lo objete 
(…)”, si es el mismo Estatuto Procesal el que le ordena en su artículo 283 
que: “En todo proceso jurisdiccional la valoración de daños atenderá los 
principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos 
actuariales.” En nuestro sentir, aplicar la Constitución Nacional, y reparar 
a la víctima con base en el artículo 93 que dispone la aplicación de los 
tratados internacionales ratificados por el Estado Colombiano.5 
3 Inciso 4º del Artículo 206 del CGP modificado por la ley 1743 de 2014 artículo 13. 
4 Incisos 2º y 3º 
5 “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen 
los derechos humanos y que prohíben su limitación en estados de excepción prevalecen 
667Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
Y es así como hoy día, el justiciable tiene una nueva herramienta 
procesal constitucional no solo aplicable en materia penal, sino en todas 
las jurisdicciones, solo le basta con pedir en su demanda que sea reparado 
integralmente, y si, no lo pide, es un deber del operador judicial realizarlo, 
por mandato legal del Código General del Proceso, que le impone este 
deber. 
Esta obligación es de carácter civil, que desde tiempos célebres se 
denominó en el Derecho Romano como “reparación” y conlleva a que quien 
ha causado un agravio indemnice a su víctima (deudor). Indemnización que 
se ha concebido en el pago de una suma liquida de dinero que contempla 
dos columnas,6 como son el daño emergente y el lucro cesante, sin que se 
piense en la reparación integral de la víctima, a pesar de estar contemplado 
en nuestro ordenamiento civil en la ley 446 de 1998, en su artículo 16,7 
pero, que el operador judicial no aplica, por miedo de violar el principio 
de congruencia, o peor aun, indica que este tema solo aplica en materia 
penal. Claro que no desconocemos que el daño moral ha sido reconocido 
y se cuantifica en salarios mínimos legales vigentes a la fecha, pero no se 
ha producido una conciencia judicial en cuanto a que ésta reparación debe 
ser integral procurando el bienestar de la víctima y que dicho hecho no 
vuelva a ocurrir. 
La Constitución Colombiana en su artículo 241 enseña que es a la 
Corte Constitucional a la que se le confía la guarda de la integridad y 
supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de ese 
artículo, e indica cuales son sus funciones.8 A su vez la ley Estatutaria de la 
Justicia, ley 270 de 1996, en su artículo 43 ratifica la estructura de la Corte 
Constitucional, manifestando que ésta “ejercerá la guarda de la integridad 
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta carta, se interpretarán 
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por 
Colombia (…)”
6 En Colombia se indemniza, mas no se repera integralmente. Dicha indemnización se 
fundamenta en los artículos 1614 y 2341 del Código Civil. Sobre el tema el Consejero 
de Estado Enrique Gil Botero, esta de acuerdo y esa ha sido su línea jurisprudencia en 
el Consejo de Estado Colombiano. 
7 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justicia, la valoración 
de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios de reparación 
integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales.”
8 Entre otras: (…) 10. Decidir definitivamente sobre la Exequibilidad de los tratados 
internacionales y de las leyes que los aprueben. 
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y supremacía de la Constitución en los estrictos y precisos términos del 
artículo 241de la Constitución Política. 
El Consejo de Estado conoce de las acciones de nulidad por 
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, 
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional. También 
ejercen jurisdicción constitucional, excepcionalmente, para cada caos 
concreto, los jueces y corporaciones que deban proferir las decisiones de 
tutela o resolver acciones o recursos previstos para la aplicación de los 
derechos constitucionales.”
La jurisdicción constitucional se ha establecido por la misma Constitución 
como función pública asignada a ciertos órganos dotados de competencias 
judiciales especiales cuyo cometido consiste en asegurar la integridad y 
primacía de la Constitución. (…) La jurisdicción constitucional se pone en 
movimiento en los eventos previstos en la constitución. En algunos de ellos 
solo se requiere una iniciativa ciudadana, una acción de inexequibilidad, 
o de la petición de la persona agraviada, acción de tutela.9 
A su vez el artículo 93 nos exhorta a interpretar los derechos y deberes 
consagrados en la Constitución “de conformidad con los tratados 
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”10
En el año 2001 mediante acto legislativo Nº 2 se estableció que el 
Estado colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal 
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado 
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de plenipotenciarios de las 
Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad 
con el procedimiento establecido en la Constitución.11 La admisión de un 
tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de 
Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá 
efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él.12
De lo dicho anteriormente se tiene que las disposiciones que hacen parte 
del bloque de constitucionalidad ostentan jerarquía constitucional por 
estar situadas a la altura de las normas del texto de la carta y forman con 
9 Sentencia T – 6 mayo 12 de 1992. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
10 Inciso 2º artículo 93 C.P. 
11 Artículo 1º Acto Legislativo 02 de 2001. 
12 Artículo 2º Acto legislativo 02 de 2001.
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él un conjunto normativo de igual rango. El hecho de que las normas que 
integran el bloque de constitucionalidad tengan jerarquía constitucional 
hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que los jueces 
en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos 
oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones. Así el preámbulo, 
los principios, valores y reglas constitucionales son obligatorios y de 
forzoso cumplimiento en el orden interno, las normas del bloque de 
constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria para todos los 
asociados.
En este sentido, por ejemplo, la Corte Constitucional enfatizó en la 
sentencia C 225 de 1995 que “la imperatividad de las normas humanitarias 
y su integración en el bloque de constitucionalidad implica que el 
Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquía del 
orden jurídico interno a los contenidos del derecho internacional 
humanitario, con el fin de potenciar la realización material de tales 
valores.” Del mismo modo se pronunció en sentencia posterior cuando 
advirtió que el ordenamiento interno debía guardar armonía con los 
convenios de la OIT, de modo que las organizaciones competentes del 
Estado tenían la obligación de hacer los ajustes necesarios para garantizar su 
concordancia con la legislación interna. (…) En cualquiera de los caos es 
el Estado el llamado a corregir lo que, en su orden interno, contradiga 
el propósito y fin de los acuerdos internacionales, y él es responsable 
por el cumplimiento del tratado en todo el territorio. (Sentencia T 
568/99 Magistrado: Carlos Gaviria Díaz). 
Ahora bien, es claro que si los preceptos, principios y valores contenidos 
en el bloque de constitucionalidad irradian el texto de la normatividad 
interna y obligan a las autoridades a acondicionarla a sus disposiciones, 
también las decisiones judiciales tienen que guardar similar obediencia. 
Así entonces, no solo el productor del derecho positivo, sino también el 
ejecutor de la norma y su intérprete autorizado, están compelidos a seguir 
los lineamientos del bloque de constitucionalidad, ya que en dicha sumisión 
reside la validez jurídica de sus actuaciones.
En conclusión, todo el ordenamiento, en su contenido positivo y 
en su aplicación práctica, debe adecuarse a las normas de jerarquía 
constitucional. Dando por sentado que las normas que integran el bloque 
de constitucionalidad son verdaderas normas constitucionales, bien vale 
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entonces acoger las siguientes consideraciones de la Corte que obran como 
síntesis de la subordinación jurídica a que se ha hecho referencia.13  
“Todos éstos tratados e instrumentos internacionales constituyen 
entonces los medios jurídicos e históricos que fundan el principio de 
reparación integral, hasta llegar a la Resolución 60/147 de Naciones Unidas 
de 2006, la cual contiene los principios y directrices básicos sobre el derecho 
de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales 
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional 
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. 
Por su parte, en América, desde la declaración de los Derechos y deberes 
del Hombre de 1948, pero principalmente con la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (1969) se da inicio a la época de protección de 
los Derechos Humanos desde el marco regional internacional. Han sido 
la Comisión Interamericana y la Corte Interamericana, en su calidad de 
órganos principales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
(SIDH), las que han desarrollado el concepto de reparación integral en 
los casos de violaciones a los derechos humanos.”14 
ConstituCionalizaCión dEl dErECho mErCantil. 
Es un tema que ha adquirido relevancia en nuestro sistema judicial, toda 
vez que se deberá entender que en casos de litigio en materia comercial 
(Derecho Privado) se deben aplicar nuevas formas, como es, no solo la 
primacía de la Constitución, sino la aplicación ya no teórica sino práctica 
de los tratados internacionales ratificados por el Estado Colombiano. 
“Es decir, el proceso en virtud del cual las cláusulas constitucionales 
proyectan su eficacia jurídica sobre instituciones clásicas del derecho 
privado y sobre las normas que las definen y desarrollan, incidiendo en la 
determinación de su alcance.
Por sistemas judiciales de constitucionalización de derecho mercantil 
entiendo aquellos cauces a través de los cuales la incidencia del texto 
constitucional en la definición del alcance y comprensión del derecho 
13 Sentencia C 67 del 4 de febrero de 2003. Marco Gerardo Monroy Cabra. 
14 María Jimena Cadavid Martínez. Semillero de derecho Internacional de los derechos 
Humanos de Unisabana, bajo la coordinación de la Doctora Luz Elena Mira Olano. 
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mercantil se activa con ocasión del ejercicio de funciones jurisdiccionales. 
Es irrelevante para esta definición el tipo de autoridad judicial que 
active tal proceso. En efecto, bajo esta definición caerían todas aquellas 
manifestaciones de incidencia de la Constitución con independencia 
de que las mismas tengan su origen en la actuación de la jurisdicción 
ordinaria, de la jurisdicción arbitral o de la jurisdicción constitucional. 
Incluso puede aceptarse que la constitucionalización puede producirse a 
través de entidades como la Superintendencia de Industria y Comercio o la 
Superintendencia de Sociedades cuando ésta o aquélla actúan en ejercicio 
de funciones jurisdiccionales.”15
El sistEma judiCial EstriCto dE ConstituCionalizaCión dEl dErECho 
mErCantil.
Este sistema, “se caracteriza por los siguientes rasgos: (i) la autoridad 
judicial que examina la controversia -concreta- de derecho privado 
hace parte de la jurisdicción constitucional, (ii) el trámite que debe 
adelantarse para definir la controversia es excepcional y nace a partir 
de la interposición de una acción de tutela, (iii) dado que en estos casos se 
aduce la violación de un derecho constitucional fundamental, la solución del 
problema, prima facie de derecho privado, será abordada, principalmente 
-aunque no de manera exclusiva y excluyente, a la luz de un proceso 
de argumentación constitucional. Tal argumentación podrá suponer la 
presentación de razones procesales relacionadas con la procedencia de la 
acción de tutela- o sustanciales -vinculadas con la definición acerca de si 
ha existido o no una violación iusfundamental.16
Un ejemplo de este tipo de constitucionalización puede constatarse 
en la sentencia T-1072 de 2000 de la Corte Constitucional, veamos:
“El derecho a la igualdad, consagrado en el artículo 13 de la Constitución, 
trasciende la concepción formal tradicional, que parte del presupuesto de 
una igualdad de hecho entre las personas, adquiriendo materialidad, al 
reconocer sus diferencias y pretendiendo, a partir de esta hipótesis, situarlas 
15 Juan Jacobo Calderón Villegas. Abogado de la Universidad de Caldas. Especialista en 
Derecho Comercial de la Universidad del Rosario. Especialista en Derecho Contractual de 
la Universidad del Rosario. Coordinador de la línea de investigación en derecho comercial 
de la Universidad del Rosario. El artículo se deriva de los proyectos de investigación de 
esta línea. Correo electrónico: juan.calderonvi@urosario.edu.co. 
16 Ib. Juan Jacobo Calderón Villegas. 
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en un plano de igualdad real, mediante acciones positivas del Estado.  Para 
que la actuación de éste sea efectiva, es indispensable que los jueces y en 
general todos los operadores jurídicos sean conscientes de los deberes que 
les impone la nueva concepción constitucional de la igualdad, pues a pesar 
de estar consagrados en normas jurídicas, los mecanismos que propugnan 
por una igualdad real serían inútiles si los operadores jurídicos les restan 
eficacia no aplicándolos.  
Estos mecanismos, cuya finalidad es lograr una transformación social, 
requieren que los jueces asuman un papel más activo que cuando se 
trata de preservar un estado de cosas existente, pues a aquel objetivo se 
enfrentan la inercia de situaciones predeterminadas, que en ocasiones 
además han sido ignoradas y hasta justificadas por costumbres jurídicas 
pasivas y formalistas.   Por ello, para realizar el principio de igualdad, 
los operadores jurídicos no pueden limitarse a hacer un análisis de las 
normas, desconsiderando las circunstancias particulares de las situaciones 
a las cuales las van a atribuir.  Al contrario, están obligados a incorporar 
aquellos criterios legales de diferenciación, que permitan una distribución 
más equitativa de los beneficios, cargas y oportunidades entre las personas.   
La jurisprudencia, refiriéndose a la igualdad como principio, sintetiza el 
problema al afirmar que:
“El principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se instauren 
o reconozcan excepciones o privilegios que excluyan a unos individuos de 
lo que se concede a otros en idénticas circunstancias; de donde se sigue 
necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley 
en cada uno de las hipótesis fácticas, según las diferencias plasmadas 
en ellas.”
“El principio de la igualdad material exige precisamente el 
reconocimiento de la variada gama de desigualdades que necesariamente 
se presentan entre los hombres en lo biológico, económico, social, 
cultural, etc., dimensiones todas éstas que, en justicia, deben ser relevantes 
para el derecho, el cual al evaluarlas se encamina a diseñar la normatividad 
que razonablemente haga realidad la igualdad, aún cuando situaciones 
disimiles deben tener un trato diferenciado.” (resaltado fuera de texto 
original) Sentencia T-643 de 1998 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).”
En suma, no hace distinción alguna la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, para la aplicación, como debe ser, de la Constitución en 
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todas las jurisdicciones, pues no es un campo exclusivo del derecho penal, 
como erradamente consideran unos operadores judiciales, e incluso varios 
abogados litigantes.  
Analicemos varias Instituciones del Derecho Comercial.  
libErtad dE ContrataCión. 
Parece posible sostener que uno de los ámbitos respecto de los cuales puede 
predicarse una mayor contundencia del proceso de constitucionalización 
judicial del derecho mercantil, es el relacionado con la definición de los 
alcances de la libertad contractual en determinados vínculos Negociales 
amparados por las normas que instrumentan tal derecho.
Examinando con algún detenimiento la jurisprudencia constitucional y, 
particularmente los pronunciamientos vertidos en las sentencias: 
Sentencia T-1165 de 2001: En este caso se discutió, fundamentalmente, 
si resultaba constitucionalmente legítimo a la luz del derecho a la igualdad 
que una compañía aseguradora se negara a celebrar un contrato de seguro 
de vida con un tomador que padecía el síndrome de inmunodeficiencia 
adquirida, Sala Segunda de Revisión, Magistrado: Alfredo Beltrán Sierra.
En dicho fallo expuso: “La conducta asumida por la entidad aseguradora, 
es discriminatoria y no consulta los propósitos que rigen el Estado social 
de derecho fundado en el respeto a la dignidad humana, pues no se puede 
concebir bajo ningún argumento que el ser portador asintomático de 
VIH, sea una exclusión para adquirir un seguro de vida. No hay ninguna 
disposición legal, que así lo contemple y de existir dicha disposición 
desconocería los postulados constitucionales. Precisamente, aquí la buena 
fe de los demandantes al declarar voluntariamente que son portadores 
asintomáticos de VIH, se constituyó en este caso en un motivo de rechazo, 
hecho que no puede ser avalado por esta Corporación, debido a que de 
conformidad con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, todas 
las personas son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual 
protección contra toda discriminación. No es jurídicamente admisible que 
se niegue la suscripción de la póliza de vida, a una persona asintomática de 
virus de inmunodeficiencia humana, bajo el  argumento que dicha persona 
va a morir mas rápido que otra que no tenga esa condición,  porque ello 
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resulta discriminatorio y en consecuencia violatorio de la Constitución 
Política. 
No hay ninguna razón que justifique la decisión de la Aseguradora 
demandada de no expedir el seguro de vida solicitado por los demandantes, 
por cuanto si bien la Aseguradora Solidaria de Colombia, se encuentra 
amparada por la autonomía de su voluntad en las relaciones contractuales, 
esta autonomía, no puede constituirse en un abuso de su posición en 
detrimento de los derechos de quien acude a ella. 
La única negativa de la aseguradora para no expedir la póliza de vida, 
además de ser discriminatoria, impide que los actores puedan adquirir su 
vivienda, y aquí este derecho adquiere el carácter de fundamental al estar 
íntimamente relacionado con otros que son de esta naturaleza, tales como 
la vida, la igualdad y la dignidad de quien acude a esta instancia judicial. 
Los actores tienen derecho a vivir, en una vivienda digna, con dignidad, 
mas aún, dadas las circunstancias especiales en las que se encuentran, por 
cuanto puede considerarse que para ellos acceder a una vivienda de interés 
social, vivienda que precisamente pretende proteger a la población mas 
pobre y vulnerable, es como obtener la protección a un mínimo vital en 
materia de vivienda.” 
Vemos entonces como en esta fallo de tutela, la Corte Constitucional, 
no solo recurre a la Constitución Nacional, sino que hace énfasis en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos. 
Sentencia T-1118 de 2002: En esta oportunidad le correspondió a la 
Sala Tercera de Revisión, evaluar si la decisión negativa de una aseguradora 
para cotizar el valor de un seguro de accidentes personales a favor de un 
grupo de discapacitados se oponía al derecho fundamental a la igualdad, 
Magistrado: Manuel José Cepeda Espinosa.
En esta oportunidad insiste la Corte Constitucional en la aplicación 
no solo de la Constitución interna, sino en los tratados internacionales 
ratificados por Colombia, indica que: “A juicio de la Corte, no cotizar el 
costo de la póliza “por las características del grupo asegurable” constituye 
un trato desigual sin justificación constitucional, esto es, un trato 
discriminatorio en razón de la condición física o mental de la persona. Dado 
que tal trato constituye una violación del principio de igualdad (artículo 
13 C.P), la Sala procederá a revocar el fallo de tutela objeto de revisión y 
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a tutelar los derechos fundamentales de las personas con discapacidades 
representadas por las accionantes. En este caso concreto, no existen razones 
que justifiquen privar del acceso a un seguro a una o varias personas por el 
simple hecho de su condición personal. La mayor probabilidad de sufrir 
u ocasionar un siniestro como consecuencia de determinadas condiciones 
personales puede ser un factor relevante para la determinación del costo 
de la póliza de seguro, pero no para la exclusión de las personas con 
discapacidades de la posibilidad de suscribir un contrato de seguro.
Las personas con discapacidades gozan de la especial protección del 
Estado más aun cuando ellas son un grupo discriminado o marginado. Dada 
la relación de indefensión de este grupo humano frente a los intereses del 
mercado de seguros, es claro que las personas con discapacidad pueden exigir 
de las aseguradoras el respeto del derecho a la igualdad de oportunidades. 
En consecuencia, la demandada no podía ampararse en una facultad legal 
legítima para negarse a cotizar el costo de la respectiva póliza sin violar con 
ello el principio de igualdad al incurrir en una discriminación por razón de 
la condición de discapacidad. Tampoco  puede negarse a otorgar la póliza 
por la razón por ella invocada: “las características del grupo de personas”. 
Esta es una razón abiertamente discriminatoria.” 
Sentencia T-763 de 2005: Con ocasión del caso sometido a la decisión 
de la Corte Constitucional, le correspondió a tal Tribunal determinar si 
resultaba constitucionalmente admisible, a la luz del derecho a la igualdad, 
que una entidad bancaria negara a un pastor cristiano la activación de una 
tarjeta débito aduciendo, para el efecto, que ello no era posible dado que 
la actividad desempeñada por el solicitante no se encontraba en el marco 
de las políticas de crédito de tal entidad bancaria, Sala Sexta de Revisión, 
Magistrado: Marco Gerardo Monroy Cabra.
Para saber cuándo el ejercicio de la libertad contractual de los bancos 
constituía un bloqueo financiero y, por tanto, vulneraba los derechos 
fundamentales del individuo a la personalidad jurídica o a la igualdad 
en relación con el acceso al servicio bancario y, en conexidad con los 
anteriores, la libertad económica, la Sala Plena fijó las siguientes pautas, 
que se pueden presentar de manera alternativa:“b1. Cuando al cliente 
le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los efectos de 
las decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constituye una situación 
de bloqueo financiero si existen medios administrativos o jurídicos que 
le permitan acceder al sistema financiero. (…) b2. También se presenta 
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el bloqueo financiero cuando el usuario está frente a la imposibilidad 
de ingreso al servicio público bancario. Por consiguiente, transgreden 
desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones en 
cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la 
banca. (…) b3. Cuando la decisión de las entidades financieras produce 
consecuencias graves para la capacidad jurídica del usuario del servicio 
público. (…) b4. Cuando la negativa de negociación no responde a 
causas objetivas y razonables que justifican la decisión. Por lo tanto, 
las entidades financieras pueden negar el acceso al sistema financiero 
o puede terminar contratos bancarios cuando se presentan causales 
objetivas que amparan la decisión. (…) Cabe anotar que no constituye 
causal objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la actividad 
financiera, la utilización de criterios de diferenciación prohibidos 
constitucionalmente (C.P. art. 13). Por ende, no es factible negar el 
servicio público bancario por razones de sexo, raza, origen nacional o 
familiar, lengua, religión, opinión (inciso 2º del artículo 5º de la Ley 
35 de 1993, transcrito en el numeral 11 de esta sentencia).” 
En la sentencia T-517 de 2006, la Corte Constitucional estimó que 
resultaba constitucionalmente inadmisible que tres sociedades aseguradoras 
se hubiesen negado a expedir una póliza judicial requerida por la accionante 
efectos de hacer posible la práctica de medidas cautelares en un proceso 
penal en la que la peticionaria había vinculado como tercero civilmente 
responsable a otra compañía aseguradora. El citado tribunal estimó, entre 
otras cosas, que tal actuación desconocía el derecho a la reparación.
La Constitución reconoce la libertad contractual y la autonomía 
privada en materia de contratación y este principio se aplica a la actividad 
aseguradora. Sin embargo, hay que tener en consideración que según 
el artículo 335 de la Constitución “Las actividades financiera, bursátil, 
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento 
e inversión de los recursos de captación a las que se refiere el literal d) 
del numeral 19 del artículo 150 son de interés público y sólo pueden ser 
ejercidas previa autorización del Estado, conforme a la ley, la cual regulará 
la forma de intervención del Gobierno en estas materias y promoverá la 
democratización del crédito”. Esto significa que la libertad contractual en 
materia de seguros, por ser de interés público se restringe cuando están de 
por medio valores y principios constitucionales, así como la protección de 
derechos fundamentales, o consideraciones de interés general.  Hay que 
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tener en cuenta que la prevalencia del interés general o público es uno de 
los principios que fundamentan el Estado Social de Derecho conforme al 
artículo 1° de la Constitución Política. La Constitución no ha calificado 
la actividad financiera como un “servicio público sino como de “interés 
público”. Según la Corte Constitucional decir que la actividad financiera 
es de “interés público” significa que “esta actividad debe buscar el bienestar 
general. Si bien no hay definición constitucional ni legal sobre “interés 
público” es un concepto que conlleva atender el interés general o el bien 
común, y no solo tener en cuenta consideraciones de interés patrimonial. 
Por tanto, no es aceptable a la luz de los derechos fundamentales de acceso 
a la administración de justicia, o del derecho a la reparación de las víctimas, 
que la negativa a expedir una Póliza Judicial no se motive, o se fundamente 
exclusivamente en la libertad de contratar, o tenga como causa criterios 
no objetivos, o no razonables, o subjetivos. No es jurídicamente admisible 
darle efectos a la discrecionalidad absoluta respecto a si se otorga o no una 
Póliza de Seguros en tratándose de actividades de interés público que exigen 
tener en cuenta razones que conlleven la prevalencia del bien común, y 
protección de la parte débil, o que se encuentre en estado de indefensión, 
o cuando se trate de proteger un derecho fundamental.     
En tratándose de la actividad aseguradora las Compañías de Seguros 
tienen la libertad de expedir o no cauciones ordenadas por los jueces.  Sin 
embargo, la negativa debe ser motivada por razones objetivas derivadas del 
estudio del riesgo y no por consideraciones subjetivas, o que no respondan 
a criterios de razonabilidad o proporcionalidad. Cuando se produce una 
tensión entre la libertad de contratación y derechos constitucionales 
fundamentales como el acceso a la administración de justicia, o el derecho a 
la reparación de las víctimas de un delito, deben prevalecer estos derechos. 
Por otra parte, no puede perderse de vista que en actividades de interés 
público no se puede atender exclusivamente a intereses pecuniarios con 
desconocimiento de la solidaridad o la necesidad de proteger, a la parte 
más débil o que se encuentre en estado de indefensión. 
En efecto, si se entiende que la citada libertad de contratación cuyo 
espíritu subyace en gran parte de las normas constitutivas del derecho 
privado autoriza a su titular, prima facie, a adoptar autónomamente la 
decisión de contratar o no y en consecuencia, le concede el derecho a ser 
protegido frente a intervenciones en tal decisión y si, adicionalmente, se 
considera que las restricciones a tal libertad son ordinariamente admitidas 
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bajo la condición de que ostenten un origen legislativo, deberá concluirse 
que las decisiones judiciales que, a partir del diseño de argumentos 
iusfundamentales, interfieren en tal libertad y por esa vía imparten, a 
título de ejemplo, la orden de proceder a celebrar un contrato, representan 
una manifestación de la constitucionalización del derecho privado y, 
específicamente del derecho mercantil.
En contra de la afirmación contenida en el párrafo precedente podría 
aducirse el hecho de que la doctrina comercial se encontraría dispuesta 
a admitir el establecimiento de tal tipo de restricciones a la libertad de 
contratación valiéndose para ello de cláusulas generales como aquéllas 
que imponen el deber de actuar conforme a la buena fe durante la etapa 
precontractual o que prohíben el ejercicio abusivo de los derechos.17
La Corte Suprema de Justicia, en un fallo de 1980, hizo referencia a la 
manera de interpretar las es tipulaciones de las pólizas, en tal sentido señaló:
“Se ha dicho con estrictez que el contrato por adhesión, del cual es 
prototipo el de seguro, se distingue del que se celebra mediante libre y previa 
discusión de sus estipulaciones más importantes, en que en aquel una de 
las partes ha preparado de antemano su oferta inmodificable, que la otra 
se limita a aceptar o rechazar sin posibilidad de hacer contrapropuestas:
“Y es verdad, como lo apunta la sentencia recurrida, que la mayoría de 
las veces ocurre que tales contratos se hacen cons tar en formatos impresos 
que el asegurado ni siquiera se ente ra de su contenido anticipadamente. 
“Pero de que ello sea así no puede desconocerse a esa clase de convención 
su naturaleza contractual, pues mientras el cliente pueda rechazar la 
oferta, su voluntad actúa, a tal punto que al acogerla presta libremen te su 
consentimiento. 
“Es igualmente cierto que, inspiradas en la equidad, jurispru dencia y 
doctrina han sostenido que estos contratos deben ser interpretados a favor 
de la parte que ha dado su consentimien to por adhesión. 
“Más, este criterio interpretativo no puede en trañar un principio 
absoluto: es correcto que se acoja cuando, se trata de Interpretar cláusulas 
que por su ambigüedad u os curidad son susceptibles de significados diversos 
17 Ib. Juan Jacobo Calderón Villegas. 
679Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
o sentidos antagónicos, pero no cuando las estipulaciones que trae la póliza 
son claras, terminantes y precisas. 
“En tal supuesto esas cláu sulas tienen que aceptarse tal como aparecen, 
puesto que son el fiel reflejo de la voluntad de los contratantes y por ello 
se toman intangibles para el juez. Pueden aparecer ante éste exageradas, 
rigurosas y aun odiosas tales estipulaciones; sin em bargo, su claridad y el 
respeto a la autonomía de la voluntad contractual le vedan al juzgador, 
pretextando Interpretación, desconocerles sus efectos propios”.18
La Corte Suprema de Justicia ha mantenido una línea jurisprudencial 
sobre la ineficacia de las cláusulas abusivas, veamos: 
“No erró el tribunal al confirmar la sentencia de primer grado, que a su 
vez había condenado a la compañía de seguros a pagar intereses moratorios 
desde el 5 de julio de 1989 (la reclamación se presentó el 11 de abril 
anterior), bajo la consideración de que no era necesaria una sentencia 
que declarara el incumplimiento, toda vez que este tipo de cláusulas 
restrictivas, como la aquí invocada por la censura calificadas como abusivas 
por la doctrina y la legislación compara das, eran nulas absolutamente por 
mandato del numeral 1o del artículo 899 del Código de Comercio, hoy 
ineficaces según el literal a del numeral 2o del artículo 184 del Decreto 663 
de 1993 (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero), en concordancia con 
el inciso 2° del numeral 4° del artículo 98 y el numeral 3o del artículo 100 
de la misma normatividad, en cuanto violan disposiciones que, como los 
artículos 1077 y 1080 del estatuto mercantil, son imperativas, la primera 
“por su naturaleza”, y la segunda porque expresamente así lo establece el 
artículo 1162 aludido, por lo menos frente al tomador, al asegurado y al 
beneficiario, al prohibir que se haga más gravosa la situación de dichos 
sujetos, la que forzosamente se consolida o materializa en punto tocante 
con la precitada estipulación negocial, habi da cuenta que los obliga y de 
suyo Omita a acudir a un proceso judicial a probar un derecho que, ex 
lege, puede ser acreditado extrajudicialmente (...).
“De ahí que la doctrina especializada haya calificado como abusiva y 
de indiscutida inclusión en las llamadas “listas ne gras”, contentivas de las 
estipulaciones que, in radice, sé esti man vejatorias, aquella cláusula que 
18 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil. Sent. Agosto 29 de 1980. M. P. Humberto Murcia 
Bailen.
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“favorece excesiva o desproporcionalmente la posición contractual del 
predisponente y perjudica inequitativa y dañosamente la del adherente”, 
entre las cuales se encuentra “La limitación indebida de los me dios de 
prueba los pactos que modifiquen la distribución de la carga de la prueba 
conforme al derecho aplicable” (se resal ta), restricción objetiva que en el 
caso sometido a escrutinio de la Sala, se “acordó” en la cláusula 13 de las 
condiciones generales del seguro de cumplimiento tomado por la sociedad 
demandada, al estipularse como única manera de probar el siniestro, la 
copia auténtica de la sentencia o del laudo arbitral ejecutoriado, que declare 
el incumplimiento del afianzado, lo que significa, lisa y llanamente, que 
a través de esa aludida y cuestionada cláusula, se modificó un precepto 
de carác ter imperativo, en perjuicio del asegurado-beneficiario, lo cual 
tampoco resulta de recibo en el ordenamiento colombiano, no sólo desde 
el punto de vista legal, como ha quedado expuesto, sino también desde 
una perspectiva constitucional, si se tiene en cuenta que es deber de toda 
persona no abusar de sus de rechos (C.N., Art. 95, inc. 2o, num.1°).
“Que el Estado debe evi tar o controlar “cualquier abuso que personas 
o empresas ha gan de su posición dominante en el mercado nacional” (ib., 
Art. 333, inc. 4o), e igualmente velar por los derechos de los consu midores” 
(ib., Art. 78)”.19
Otra cláusula que se considera es abusiva, es aquella que se inserta en 
las pólizas de automóviles, mediante la cual se le prohíbe al asegurado o 
tomador llegar a un arreglo con el tercero, sin expresa autorización por 
escrito del asegurador, y su violación lleva a que el asegurador se abstenga 
de pagar la indemnización, aquí está lo abusivo. 
La cláusula indica: “Salvo que medie autorización previa de la compañía 
otorgada por escrito, el asegurado no estará facultado para (…) hacer pagos, 
celebrar arreglos, transacciones o conciliaciones con la víctima del daño o 
sus causahabientes. 
“La prohibición de efectuar pagos no se aplicará cuando el asegurado 
sea condenado por la autoridad competente a indemnizar a las víctimas, 
mediante decisión ejecutoriada, ni tratándose de pagos por atención médica 
19 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil, Sent. Feb. 2/2001, Exp. 5670. M. P. Carlos Ignacio 
Jaramillo J.
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y hospitalaria de la víctima, siempre y cuando estén cubiertos por el seguro 
de daños corporales causados a las personas en accidente de tránsito”.
Contractualmente se puede pactar que antes de cualquier arreglo se 
obtenga el consentimiento de una las partes del contrato, pero de allí a que 
la violación de este requisito conlleve a la pérdida de la indemnización es 
otra cosa, por demás, iterase, abusiva del asegurador.
Y es abusiva por cuanto no existe en la póliza otra cláusula que imponga 
esta sanción; esto es, el no surgimiento de la obligación contractual, por lo 
que resulta inaceptable extender su interpretación en tal sentido, máxime 
cuando va en contra de quien dio su consentimiento por adhesión.
Lo que debe hacer el asegurador, en caso de presentarse el arreglo directo 
de parte del asegurado, es mediante proceso ordinario; probar los perjuicios 
que le causó esta conducta, jamás abstenerse de efectuar el pago.
Exigir que sólo puede el asegurado pagar, sin el consentimiento del 
asegurador, cuando contra él se haya dictado sentencia condenatoria, 
es conculcar su derecho al buen nombre, toda vez que una sentencia 
condenatoria por homicidio o lesiones personales en accidente de tránsito 
quedará en sus antecedentes judiciales. Ante esto, cabe preguntarse ¿para 
qué se contrató, entonces, la póliza de seguros de automóviles? 
Debería insertarse una cláusula en la póliza de automóviles, que estipulara 
que “cuando la compañía aseguradora no cancele el valor de la cobertura por 
daños a bienes de terceros, o lesiones, o muerte a una o varias personas en 
accidente de tránsito, cuyo monto está plenamente probado en el proceso, 
como también la responsabilidad del asegurado, ésta deberá responder 
por los perjuicios que con su conducta ocasione, los cuales se fijan en un 
40% del valor de la cobertura afectada”. Esto para no abocar al asegurado 
a iniciar otro proceso contra su asegurador. 
En la práctica, esto sucede con mucha frecuencia; por ello vemos a los 
asegurados sufragando honorarios de abogados que por lo regular siempre 
son superiores a los que la compañía reconoce, por el solo hecho de que 
ésta no ofrece el valor real de la indemnización y somete al asegurado a 
los largos trámites procesales por la investigación penal, o por el proceso 
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ordinario que en ambos casos supera los dos o tres años de litigio, en la 
primera instancia.20 
La Jurisdicción constitucional abarca aspectos de muy diversa índole, 
como el estudio del órgano judicial encargado de tutelar la vigencia 
efectiva de los derechos fundamentales, la supremacía constitucional y 
el cumplimiento de las pautas mínimas que regulan los procedimientos 
constitucionales. El examen “orgánico” de la jurisdicción constitucional se 
ocupa de la estructura, organización, poderes y funciones de los tribunales 
constitucionales. 
La justicia constitucional, en tanto, es el resultado del funcionamiento de 
los tribunales encargados de hacer efectivo el “efecto útil” de la Constitución 
a través de procesos judiciales que respeten los requisitos mínimos del 
debido proceso legal: Lo estructural u orgánico con más lo procedimental. 
Una de las cuestiones principales se ubica en definir el marco conceptual 
del debido proceso constitucional, que sirva como una pauta común 
para todo tipo de procesos y como regla especial para los conflictos 
constitucionales. En este sentido el derecho procesal constitucional se 
ocupa de: 1) el acceso a la justicia; 2) los principios de bilateralidad y 
contradicción; 3) la carga de la prueba; 4) la fundamentación de las 
resoluciones judiciales; 5) la ejecución de la sentencia.21 
Al Juez constitucional no se le imponen reglas insalvables, porque su 
potestad principal está en la interpretación judicial, y con ello cada sistema 
admite modalidades para el uso y la aplicación de esa facultad jurisdiccional. 
Nos referimos a los modelos de magistratura constitucional que van 
del control difuso (Argentina, Estados Unidos, Brasil) al concentrado 
(Colombia, Perú) o asignado con exclusividad a una única sala del Tribunal 
Superior (Costa Rica) 
Lo destacable es que el Juez constitucional, cualquiera sea el modelo 
elegido, posee un entrenamiento que le permite advertir y sancionar la 
incompatibilidad entre la norma constitucional (suprema) y cualquier otra 
que integre el sistema normativo infraconstitucional. (Subraya nuestra). 
20 Paz Russi Carlos Alberto. Estudio Doctrinal y Jurisprudencial del Contrato de Seguros. 
Editorial USB. 2013. Segunda Edición. 
21 Gozaíni Osvaldo A, Introducción al Derecho Procesal Constitucional, Rubinzal Culzoni, 
Bs As, Capítulo 3 Jurisdicción y Justicia Constitucional, página 47. 
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Esta competencia para la cual ha sido forjado y que posee la más alta 
calidad institucional porque está destinada a sostener la supremacía 
constitucional; encuentra una nueva modalidad en cuanto se le adiciona 
la labor de revisar también la anticonvencionalidad del derecho interno, 
tarea que involucra no solo el derecho infraconstitucional porque incluso 
la propia Constitución debe ser sometida a este tipo de control.22 
Como podemos observar, en los fallos mencionados, encontramos que 
se aplica verdaderamente la reparación integral, a quien ha sido excluido 
sin razón objetiva alguna a acceder al sistema financiero, dando aplicación 
a la Carta Magna.
Por eso nos preguntamos, ¿porqué no se aplica la reparación integral en 
un trámite ante la jurisdicción, civil, e incluso comercial, ni laboral? Sólo 
se ha venido aplicando tímidamente en la jurisdicción administrativa, 
como lo hemos expuesto.  
En Colombia, en nuestra Constitución Nacional, se obliga al Estado a 
la reparación integral, una vez demostrado su actuar o su omisión causante 
del daño, es así como el artículo 90 indica que: “El Estado responderá 
patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, 
causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. En el 
evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de 
tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente 
culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra este.”
Enseña el Consejero de Estado a través del Consejero Enrique Gil 
Botero en su Sentencia 1996 – 12023 del 24 de abril de 2013 que: “El 
daño antijurídico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté 
cabalmente estructurado, por tal motivo, se forma imprescindible que se 
acredite los siguientes aspectos relacionados con la lesión o detrimento cuta 
reparación se reclama: i) debe ser antijurídico, esto es, que la persona no 
tenga el deber jurídico de soportarlo; ii) que se lesione un derecho, bien 
o interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es 
decir, que se pueda apreciar material y jurídicamente, por ende, no puede 
limitarse a una mera conjetura.” 
Es decir, se aplica la cláusula general de responsabilidad patrimonial del 
Estado, la cual se estableció a partir de la constitución nacional del año de 
22 Ib. Gozaíni Oswaldo A. 
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1991, tal y como ha sido reconocida a través de la sentencia de la Corte 
Constitucional C 333 del 1º de agosto de 1996, cuyos partes trascribimos 
a continuación: 
“Hasta la Constitución de 1991, no existía en la Constitución ni en la 
ley una cláusula general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del 
estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 
y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de 
la Constitución derogada, en especial en el artículo 16, los fundamentos 
constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular 
en el campo extracontractual, la existencia de diversos regímenes de 
responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el 
daño especial (…) La Corte Constitucional coincide entonces con los 
criterios desarrollados por la Sección Tercera del Consejo de Estado, juez 
especializado en este campo. En efecto, según esa Corporación, los criterio 
lentamente construidos por la jurisprudencia en materia de responsabilidad 
del Estado han recibido una expresión constitucional firme en el artículo 
90, que representa entonces “la consagración de un principio constitucional 
constitutivo de la cláusula general de responsabilidad patrimonial del 
Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracontractual” por 
ello ha dicho esa misma Corporación que ese artículo 90 “es el tronco 
en el que se encuentra fundamentado la totalidad de la responsabilidad 
contractual o de la extracontractual.” 
Según Enrique Gil, el Consejo de Estado ha dado grandes pasos y ha 
cumplido con las exigencias internacionales en materia del principio de 
reparación integral de los daños causados por el Estado, a tal punto que 
se ha aplicado el principio de iura novit curia, de raigambre internacional, 
según el cual “frente a situaciones donde el juez descubra que la intensidad 
y naturaleza del daño va más allá del petitum” El juez puede condenar más 
allá de lo pedido para lograr la reparación plena del daño acaecido. 
Y que sucede en las otras jurisdicciones, porqué el operador judicial, no 
accede a la reparación integral y se limita a condenar por daño emergente y 
lucro cesante, y a aplicar las tablas por perjuicios morales que ha establecido 
de antaño el Consejo de Estado. 
Estamos aun lejos de hacer una realidad esta reparación integral en otras 
jurisdicciones, porque se insiste el operador judicial en nuestro medio es 
reacio a aplicar la Constitución, y los tratados internacionales, creyendo 
que ésta, solo es viable en materia penal.
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Piénsese, en un tramite de impugnación de actas de Asamblea de 
cualquier tipo de sociedad,23 en la cual el socio disidente, fue maltratado en 
dicha Asamblea, por el solo hecho de no estar de acuerdo con la decisión 
mayoritaria, lo cual lo condujo a incoar la acción de impugnación, a lo 
máximo consigue la nulidad de esa decisión y una condena en costas y 
agencias en derecho, jamás la reparación integral, la cual sería que el juez 
ordena convocar a una Asamblea a esta Sociedad y en ella, se repare los 
insultos y matoneo de que fue objeto el socio disidente, pidiendo excusa 
por ejemplo, o indicando el señor juez, que se lea el fallo, en donde se le 
da la razón al impugnante al seno de dicha Asamblea y así restaurar esa 
dignidad mancillada por la mayoría de asambleístas. 
O en el demandado por los daños ocasionados en un accidente de 
tránsito, en donde los medios de comunicación lo tildaron de “borracho” 
“irresponsable” y al final del litigo se pudo establecer que éste no había 
consumido licor, y que el origen del daño fue producido por el demandante, 
quien no respetó la señal de tránsito existente en el lugar. El juez debe 
ordenar como reparación integral la retractación de esos medios de 
comunicación. Y conminar a dichos medios a abstenerse de opinar sin 
prueba alguna cuando sucede un hecho como éste. 
Y que decir del socio que se retira y crea una sociedad igual a la que 
formaba parte, es decir realiza una competencia desleal, y al final solo es 
sancionado pecuniariamente, sin que la víctima sea reparada integralmente, 
pues, debería el juez, oficiar a aquellas empresas en donde se realizó la 
contratación anómala, informándole que éste socio ha sido sancionado 
por su actuar. 
ConClusión: 
El operador judicial debe aplicar la norma Constitucional, y los tratados 
internacional ratificados por el Estado, imponiendo en cada uno de sus 
fallos la reparación integral de la víctima, en todas las jurisdicciones, la 
cual debe ser reparada en todos sus derechos vulnerados por el actor del 
daño u omisión, y no limitarse a una condena monetaria, que si bien es 
cierto alivia el daño no lo restituye en su totalidad.  
23 Artículo 382 del Código General del Proceso: “la demanda de impugnación de actos o 
decisiones de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro órgano 
directivo de personas jurídicas de derecho privado, solo podrá proponerse, so pena de 
caducidad, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha del acto respectivo y deberá 
dirigirse contra la entidad. Si se trataré de acuerdos o actos sujetos a registro, el término 
se contará desde la fecha de la inscripción. (…)”
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en el código general del proceso y otras leyes 
especiales
héctor francisco aréValo fómeQue*
1. aspECtos gEnEralEs dE la CautEla
Si se nos pidiera una justificación concreta y única para la existencia, 
regulación, decreto y práctica de medidas cautelares en los distintos 
procesos judiciales y en determinadas actuaciones administrativas, sin 
duda responderíamos que ello obedece a la necesidad de garantizar una 
tutela judicial efectiva.
En una explicación más amplia tendríamos que señalar que por 
tutela judicial efectiva se debe entender la efectivización, concreción o 
materialización del derecho sustancial, que el justiciable ha considerado 
desconocido o conculcado por otro.
El hombre cuando renunció mayoritariamente al ejercicio de justicia 
por mano propia consideró a cambio acogerse a un insipiente pacto social, 
por el cual renunciaba a una parte de su libertad en favor del gobernante, 
ello en aras de lograr protección del órgano estatal, por ende, protección 
grupal, pero, además, que este, el gobernante, le diera solución al conflicto 
intersubjetivo en el cual se involucrara. 
* Abogado Universidad Libre. Docente titular y catedrático de Derecho Procesal Civil 
y Probatorio de las Universidades Libre, Santo Tomás y Sergio Arboleda. Docente de 
Maestría en Derecho Procesal, Derecho Privado y Responsabilidad Médica. Profesor 
de Postgrados en Derecho Procesal y Probatorio, Arbitramento, en Derecho de Familia 
y M.A.S.C. Abogado asesor y litigante en asuntos de derecho civil y comercial, en 
arbitramento. Miembro de la Asociación Colombiana de Derecho Procesal Constitucional 
y Asociación Mundial de Justicia Constitucional. hfarevalo@gmail.com.
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Surge a partir de entonces las demás formas de solución al conflicto, así: 
autodefensa, autocomposición y heterocomposición.
Esta última forma, la heterocompositiva, consiste en la solución del 
conflicto a partir de la intervención de un tercero, el Estado. La decisión 
estatal que se adopte, para el caso el órgano jurisdiccional, tendrá fuerza 
vinculante a partir de la firmeza de la providencia que se profiera, sea a 
partir de la cosa juzgada materia, en ocasiones de la cosa juzgada formal.
Sin embargo, al justiciable por legal y justa que sea la providencia que se 
profiera, no es suficiente, en ocasiones en verdad no le dice nada en cuanto 
a la satisfacción de su derecho, la mera obtención de justicia formal. La 
persona siempre propugna por lograr la efectivización de sus derechos, o 
lo que es lo mismo, obtener del Estado justicia material. Clara diferencia 
existe entre los conceptos de justicia meramente formal frente a la anhelada 
justicia material; la cual, de lograrse, aleja al individuo de la posibilidad 
de caer en justicia por mano propia, situación antonimia del derecho y las 
formas civilizadas de dirimir la controversia.
Surge por tanto un interrogante: ¿es suficiente la decisión de fondo que, 
adoptada por el juzgador, dirima el conflicto en favor del justiciable, quien 
acudió al órgano jurisdiccional?
Sin duda la respuesta es no. Si fuere suficiente la mera decisión 
jurisdiccional, tendríamos que aceptar que bastaría la existencia de justicia 
formal. Entonces, como se necesita de justicia material, de verdadera 
efectivización; como se podría afirmar, que la sociedad palpe la justicia, 
sin duda uno de los mecanismos para lograrlo, en nuestro sentir, el más 
importante, es la medida cautelar. 
Nos corresponde primeramente y en consecuencia a la previa 
connotación de la cautela, adentrarnos en su origen, clasificaciones, 
principios, características, etc.
2. ConCEpto y dEfiniCión dE mEdida CautElar
Si acudimos a la etimología de la palabra cautela se es coincidente en 
señalarse que ello corresponde a lo “cauto”, al obrar de manera sigilosa, al 
actuar con prudencia y cuidado.
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También se alude a la forma como se lleva a cabo un procedimiento, 
con reserva, discreción o circunspección. Cierto grado de sutileza, astucia, 
disimulo y sagacidad.
A partir del significado etimológico precedente, se edifica hoy lo que en 
el proceso de naturaleza jurisdiccional, incluyendo el trámite arbitral, se 
viene a conocer como cautela, medida cautelar, medida preventiva, medida 
previa, etc.
Son varias las definiciones de MEDIDA de CAUTELA, a saber: “Se 
llama cautelar el proceso cuando en vez de ser independiente sirve para 
garantizar (establece una cautela para) el buen fin de otro (definitivo). 
CARNELUTTI, Francisco. Instituciones del Nuevo Proceso Italiano, 
tradujo Jaime Guasp Delgado.
GUILLERMO CABANELLAS las define como “el conjunto de 
disposiciones tendientes a mantener una situación jurídica o de asegurar 
una expectativa o derecho futuro”
El maestro PARRA QUIJANO1, respecto de la función de la medida 
cautelar cita a CALAMANDREI, quien sobre el particular enseñó: 
“La función de las medidas cautelares nace de la relación que se 
establece entre dos términos: La necesidad de que la providencia, para ser 
prácticamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso 
ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva”.
El postulado de Calamandrei, en cita del maestro PARRA QUIJANO, 
nos permite desde ya anticipar uno de los presupuestos de las medidas 
cautelares, el periculum in mora. 
Consideramos definir la MEDIDA CAUTELAR como el mecanismo 
por el cual, en el trámite administrativo, en el proceso judicial, o previo 
a este, se solicita, o en ocasiones el juez oficiosamente, precaviendo la 
demora en el trámite, decreta una o varias medidas de seguridad o garantía 
de efectividad del futuro fallo a proferirse; o para la protección actual del 
derecho objeto del litigio, e intervinientes en el trámite judicial. 
1 PARRA QUIJANO, hace la aludida mención en su ponencia sobre medidas cautelares 
innominadas, a propósito del XXXIV Congreso de Derecho Procesal en Medellín, año 
2013. Texto de las memorias, página 302 y s.s.
690
Héctor Francisco arévalo Fómeque
La cautela innominada. Su implementación en el código general del proceso y 
otras leyes especiales
Varios aspectos de la precitada definición requieren de comentario:
•	 Las medidas cautelares son de aplicación tanto en el proceso 
judicial propiamente dicho como en otras actuaciones igualmente 
jurisdiccionales, a saber, el proceso arbitral. También se decretan y 
practican en actuaciones adelantadas por o ante otros otros funcionarios 
públicos –no jueces en esencia, pero a quienes la ley en ocasiones les otorga 
ese carácter- en procesos específicos, es el caso de la jurisdicción coactiva 
y las Superintendencias ejerciendo funciones jurisdiccionales. 
•	 Las medidas cautelares se decretar y practican a petición de parte, 
también oficiosamente en los taxativos casos señalados en la ley. Respecto 
de la cautela innominada, necesario precisar que esta procede a petición 
de parte. No obstante, el juez la puede modificar, sustituir por otra, 
reducirla, etc.
•	 Como es usual las medidas cautelares recaen sobre bienes u otros derechos 
de la persona; pudiendo caer sobre la persona misma, respecto de quien 
se proferirá decisión judicial. 
•	 Lo usual es la práctica de las cautelas una vez se acuda a la jurisdicción, 
o estando el proceso en curso; no obstante, en ocasiones su decreto y 
práctica se permite incluso antes de impetrar la demanda, ello a partir 
dela cautela extraprocesal. 
3. difErEnCia EntrE mEdida CautElar y proCEso CautElar.
Atendiendo la clasificación de los procesos, estos se han venido 
clasificando en su forma más amplia en Contenciosos y de Jurisdicción 
voluntaria, siendo los primeros aquellos que conllevan la invocación por 
una de las partes de pretensiones frente a la otra parte de la Litis.
En una clasificación más específica los procesos contenciosos son 
declarativos, ejecutivos, liquidatorios, especiales o atípicos. –Aun cuando 
algunos procesos declarativos pueden ritúarse por el trámite de la jurisdicción 
voluntaria, en el entendido que exista consenso de las partes para su realización-.
Mas no se contempla en la normatividad procesal civil colombiana, 
un proceso cautelar con un grado de autonomía, del cual pudiéramos 
decir que de su estructura se advirtiera independencia frente al proceso 
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en el cual busca garantizar su efectividad o el derecho actual a proteger. 
Justamente una de las características de las MEDIDAS CAUTELARES 
es su ACCESORIEDAD.
Es Francesco Carnelutti quien a propósito del para su época, nuevo 
Código Procesal Civil Italiano, advirtió sobre un proceso cautelar. Señala 
el autor que “al no poderse considerar la providencia cautelar como una 
providencia incidental en el proceso de ejecución o en el de cognición, se debe 
admitir que corresponde ella a un tipo de proceso diverso del proceso contencioso 
de cognición o ejecución, al cual precisamente se le da el nombre de proceso 
cautelar”.
En España por ejemplo se propugna por hablar de proceso cautelar. Entre 
nosotros DEVIS ECHANDÍA acepta el concepto de Proceso Cautelar y 
lo divide en Conservativo o en innovativo. La diferencia la hace radicar en 
el objeto de la cautela, si se pretende mantener la situación existe o por 
el contrario se busca la modificación de la cautela de manera provisional.
No obstante la posición Carnelutiana y lo expresado por Devis Echandía 
no se establece en nuestro ordenamiento procedimental civil de manera 
autónoma un proceso cautelar, por el contrario se tiene a las medidas 
cautelares como accesorias a un proceso principal sea de ejecución o de 
cognición. Aún si se practicaren antes de la existencia del proceso, las 
cautelas en últimas lograrían efectividad en la medida que llegue a existir 
este y se profiera un fallo favorable a las pretensiones incoadas.
Lo antes señalado es cierto en la medida que la actuación cautelar 
ocurre en el trámite de un proceso judicial, o previo a este, en todo caso 
con el propósito de garantizar anticipadamente los resultados favorables 
del futuro fallo a proferirse, o la salvaguarda actual del objeto en litigio 
o las participantes en el pleito. Es decir, debemos aceptar la tesis de la 
no existencia de un proceso cautelar, cuando lo solicitado, decretado y 
practicado, tiene el propósito de hacer parte de un proceso actual o futuro 
con ánimo garantista, pero en todo caso accesorio.
Ahora bien, cuando la razón misma de acudir a la jurisdicción es la 
protección inmediata de un derecho que está siendo vulnerado, no teniendo 
por tanto un propósito accesorio de garantía anticipada de futuro fallo 
a proferirse, sino que la cautela o medida previa es la única pretensión 
de protección, sin duda estaremos en presencia de un proceso cautelar, 
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encontrando aquí clara diferencia frente al concepto y alcance de medida 
cautelar. 
4. fundamEntos ConstituCionalEs dE las mEdidas CautElarEs
Si bien la Constitución de 1991 no contiene norma expresa referida a 
la seguridad cautelar, ni a la seguridad jurídica que se predica de la justicia 
material, si contiene normas que indirectamente refieren al tema. Varias 
anotaciones de la norma superior afirman la existencia y necesidad de 
la cautela como mecanismo necesario para salvaguardar la vida, honra y 
bienes de los residentes en Colombia; como mecanismo para hacer efectivo 
el derecho sustancial, y ante todo la cautela como mecanismo para lograr 
el acceso a una verdadera justicia. 
La cautela se establece como mecanismo efectivo para lograr una tutela 
judicial efectiva.
4.1 El preámbulo de la constitución de 1991
Establece que la presente constitución se decreta, sanciona y promulga 
con el fin de fortalecer la unidad de la Nación, pero además asegurar a 
sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, 
el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, 
democrático y participativo que garantice un orden político, económico 
y social justo (…).
La igualdad se consagra como un principio fundamental que en todo 
caso no se logra por el solo hecho de permitir a los asociados el acceso 
a la administración de justicia, sino porque se logre la efectividad de los 
derechos reclamados por vía jurisdiccional.
Precisamente cuando se logra una justa efectividad del derecho 
desconocido, incumplido o conculcado, puede existir una verdadera paz 
social.
4.2 Fines esenciales del estado. 
Establece la norma varios aspectos que sin duda se constituyen en 
fundamento de las
 medidas cautelares que luego por vía legal encuentran su desarrollo. 
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Le corresponde al Estado (…) garantizar la efectividad de los principios, 
derechos y deberes consagrados en la constitución; (…), mantener la 
integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un 
orden justo. Las autoridades de la República están instituidas para proteger 
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, (…).
Estos postulados serían meramente teóricos si el Estado no estableciera 
mecanismos para lograr esa efectividad, uno de ellos es la posibilidad de 
práctica de medidas cautelares, no basta las declaraciones incluso de orden 
judicial favorables al litigante que compareció en aras de la protección de 
su derecho, se requiere la garantía estatal de justicia efectiva, material, no 
solo formal.
Así, por ejemplo, la ley 294 de 1996, modificada por la Ley 575 de 
2000, Ley de violencia Intrafamiliar en los artículos 4º y 5º consagra 
medidas de protección a la víctima de daño físico o psíquico dentro de 
su contexto familiar, aún que ocurra por vía de amenaza, agravio, ofensa 
o cualquier otra.
ART. 228 C.P. Entre otros tópicos indica sobre la prevalencia del 
derecho sustancial, ello nos enseña que las decisiones jurisdiccionales no 
pueden limitarse a lo meramente formal, se requiere efectividad es decir 
aplicación del derecho material, satisfacción de la pretensión que invoca 
por el actor, en el entendido que sea justa y se encuentre debidamente 
demostrada. Por ello otro de los apartes del citado art. 228 supra legal 
indica: (…) Los términos procesales se observarán con diligencia y su 
incumplimiento será sancionado (…), es decir la solicitud y práctica 
de cautelas no puede ser ajeno a la ritualidad del proceso, a las formas 
procesales, que como se denota son igualmente de estirpe constitucional.
ART. 229 C.P. Garantista del derecho de toda persona para acceder a la 
administración de justicia, indicando la norma superior que le corresponde 
a la ley regular los eventos en que no es necesario observancia del derecho 
de postulación. 
De las normas constitucionales hasta aquí citadas, su contenido y alcance 
frente a las medidas cautelares, podemos concluir:
1 Se constituyen en mecanismo idóneo para lograr una verdadera 
efectividad del derecho reclamado, o lo que es lo mismo una tutela 
judicial efectiva. No obstante, es preciso recordar que a la tutela judicial 
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efectiva se llega además a partir de otros mecanismos y actuaciones 
jurisdiccionales, así: el acceso a la administración de justicia, con el 
derecho a la motivación de las providencias judiciales, sobre todo 
aquella que decide de fondo; igualmente con el derecho a interponer 
los recursos que la Constitución y la Ley permita.
2 La igualdad de las personas frente a la ley y el proceso no se obtiene 
por el solo hecho de garantizársele la concurrencia al proceso, se logra 
cuando el derecho invocado tenga materialización, aplicación efectiva 
del derecho sustancial.
3 El orden justo no se logra simplemente con el fallo meramente formal, 
aún que se ajuste a la legalidad. Por el contrario, el denominado orden 
justo ocurre con la materialización del derecho sustancial, precisamente 
a partir de las medidas cautelares como el instrumento garantista de 
efectividad del fallo que se profiera. Salvo que, estemos frente a un 
fallo meramente declarativo.
4 La vida y los bienes de los ciudadanos se podrán garantizar con la 
práctica de medidas cautelares cuando el juez o quien excepcionalmente 
se encuentre autorizado con poder jurisdiccional, practique u ordene 
medidas que las garantice, como ocurre con las de protección en 
materia de violencia intrafamiliar, o el embargo y secuestro de bienes. 
Igualmente, en materia de los derechos humanos, aún más, en materia 
de derechos políticos, esto último con alcance internacional.
5 El derecho sustancial encuentra efectividad en los términos del art. 
228 C.N. a partir de asegurar el futuro cumplimiento de la resolutiva 
del fallo sea en el proceso de cognición, de ejecución o liquidatorio. 
Cualquiera sea la jurisdicción o la especialidad jurisdiccional. 
4.3 Art. 29 c.p. el debido proceso.
Sin duda uno de los preceptos constitucionales más importantes en el 
ámbito del derecho procesal, es así como cualquiera sea la jurisdicción, a 
toda persona solo se le puede juzgar por hechos o actos que son posteriores a 
la norma que los consagra o regula, con el lleno de las formalidades propias 
de cada proceso y ante juez o tribunal competente –el denominado juez 
natural.
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Claramente en materia de la solicitud, decreto y práctica de medidas 
cautelares, aplica el debido proceso constitucional. Lo es por las siguientes 
razones:
•	 El proceso en el cual se solicitan, decretan y practican medidas cautelares 
debe referirse a un supuesto de hecho consagrado en las normas 
sustanciales, en todo caso ocurrido posterior a la existencia de la norma 
misma –como se verá más adelante la medida cautelar es necesariamente 
accesoria a un proceso principal, por ello se le resta el alcance de proceso 
cautelar-. Todo ello sin perjuicio a lo ya advertido sobre la existencia 
del proceso cautelar y su diferencia frente a la medida cautelar.
•	 El proceso que se adelante cualquiera sea la jurisdicción se debe tramitar 
ante el juez o tribunal competente, ello incluye de contera que la medida 
cautelar que se solicite, decrete o practique lo debe ser igualmente por el 
juez competente, de otra manera estaríamos frente a actuaciones ilegales, 
por ende, inconstitucionales y en consecuencia viciadas de nulidad. Ello 
de especial atención, cuando por ejemplo el CGP consagra la medida 
cautelar extraprocesal, a partir de la implementación autónoma del 
denominado FUERO DE ATRACCIÓN.
•	 La norma supra legal exige la observancia de la plenitud de la 
normatividad formal en cada proceso, ello es extensivo en consecuencia 
a la solicitud y práctica de las medidas cautelares, si ilegal es el 
proceso, igual suerte correrán las cautelas que se decreten en él con 
las consecuencias dañinas que conlleva y la consecuente obligación 
de indemnizar el perjuicio –reiterase que la cautela es esencialmente 
accesoria-.
•	 En todo caso aun cuando es de la naturaleza misma de la medida 
cautelar practicarse previo a la vinculación del demandado al proceso 
–característica garantista de la cautela- una vez ocurrida su práctica y 
enterado el afectado de la misma, se le debe garantizar el derecho de 
contradicción, entendiéndose aquí no solo la mera oposición formal 
sino la posibilidad real de proponer o aportar pruebas para desvirtuar 
en un momento dado la razón misma de la cautela, o, demostrar la 
propiedad y/o posesión de los bienes sobre los que se practicó, o el error 
en la persona, o en alguna de sus condiciones o características, cuando 
de cautela personal se trate.
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•	 El concepto de nulidad de la prueba por haberse obtenido con violación 
del debido proceso aplica sin duda alguna en el ámbito del decreto y 
práctica de medidas cautelares. 
•	 Garantía del debido proceso constitucional se materializa a partir de 
la regla general de prestarse caución por el interesado previo a que se 
decreten las cautelas en los procesos declarativos –aquí el concepto de 
contra cautela-.
•	 Cumplido el presupuesto constitucional del debido proceso, de suyo 
se cumple otro precepto de igual categoría el de la -pronta y cumplida 
justicia-garantizándose en consecuencia la paz y la armonía sociales, fin 
último de derecho procesal. 
5. prEsupuEstos dE las mEdidas CautElarEs
Necesario precisar la diferencia existente respecto del contenido y objeto 
de los presupuestos de las cautelas, ello en contraposición a las características 
y clasificación de las cautelas. Aquí nos ocupamos puntualmente de los 






5.1 Fumus Boni Iuris: (Humo del Buen Derecho). 
El decreto y práctica de la cautela depende del hecho mismo que obre 
en el plenario, aún inaudita parte verosimilitud del derecho exigido, o 
del cual se busca su declaración o liquidación. A partir de un mínimo de 
prueba, el peticionante de la cautela deberá demostrar al juzgador, aun 
sumariamente, que la apariencia de verosimilitud del derecho se acerca 
a lo posible, y por ende se impone desde ya asegurar anticipadamente el 
cumplimiento del futuro fallo favorable a quien las peticiona, o la inmediata 
necesidad de proteger el derecho objeto del litigio o las personas mismas 
que intervienen en el contencioso.
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Se reitera, debe obrar en el expediente un mínimo de prueba sobre la 
verosimilitud del derecho que se alega, de ahí que el presupuesto refiere 
en esencia a la existencia de un humo de buen derecho, lo tenue, pero en 
todo caso creíble, posible. 
Ese humo de buen derecho, varios de nuestros ordenamientos procesales lo 
contienen en la norma bajo la denominación de apariencia de buen derecho. 
Así, el Código General del Proceso en el artículo 590 que regula las cautelas 
en los procesos declarativos, numeral 1º, literal c), inciso tercero, enseña 
que el juez tendrá en cuenta la apariencia de buen derecho al momento 
de decretar la cautela.
Claro, sin duda, el juzgador deducirá esa apariencia de buen derecho 
del mínimo de prueba que el interesado deberá aportar al momento de 
solicitar o proponer la medida cautelar. Aquí de obligatorio cumplimiento el 
principio de necesidad de la prueba. El fumus boni iuris no puede surgir de la 
actividad caprichosa del juzgador, tampoco del mero argumento soporte de 
la pretensión incoada, no, este presupuesto se cumple a partir de un mínimo 
de prueba, la cual aún, hallándose inaudita pars, le permite establecer al 
juzgador apariencia de credibilidad frente al derecho pretendido. 
Sobre la apariencia de buen derecho también refiere por ejemplo el 
artículo 32, inciso cuarto, ley 1563 de 2012, el actual estatuto arbitral 
nacional e internacional. El CPACA no hace referencia expresa a este 
presupuesto, ello en la medida del especial tratamiento que tiene la 
cautela en el proceso contencioso administrativo, a voces del artículo 233 
de ese estatuto. Presentada por el accionante la petición de la cautela, 
primeramente, se le correrá traslado al demandado, a fin de manera 
separada a la contestación de la demanda, se pronuncie sobre dicha petición. 
Bajo esta forma, no se puede predicar que el proceso ante el contencioso 
administrativo la cautela ocurra por regla general inaudita pars, una de las 
características más importantes de lo cauto, de lo cautelar. 
No obstante, lo anterior, consideramos que el presupuesto del fumus 
boni iuris, no está íntegramente desconocido en el proceso contencioso 
administrativo. Veamos, el artículo 231 del CPACA dentro los requisitos 
para decretar las cautelas, a numeral 2º señala que será procedente la 
cautela cuando el demandante haya demostrado, así fuere sumariamente, 
la titularidad del derecho o de los derechos invocados. Ese demostrar “así 
fuere sumariamente” no es otra cosa que inaudita parte ir probando que 
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le asiste razón en el derecho invocado, y que, por tanto, se requiere desde 
ya, anticipadamente, garantizar la efectividad del mismo una vez ocurra 
su declaración en el plenario. Necesaria extensión de este presupuesto se 
advierte en los requisitos que el artículo 234 del citado ordenamiento 
procesal, a fin de decretar y practicar medidas cautelares de urgencia.
5.2 Periculum In Mora: (Peligro de la demora) 
Tiene plena justificación el decreto y práctica de medidas cautelares 
en los procesos, incluso antes que estos se provoquen, por la demora, la 
tardanza en la tramitación de los procesos, evitándose así que el fallo a 
proferirse, llámese sentencia o laudo arbitral, quede sin efectos materiales 
o se haga nugatorio, sea este de carácter patrimonial o de índole personal. 
No hablamos aquí de la mora en la satisfacción del derecho por el obligado 
a ello, no referimos por ejemplo a la demora en satisfacerse la obligación 
dineraria demandada, NO, referimos al hecho cierto y otrora cotidiano de 
la excesiva demora en el trámite del proceso, su paquidermia, sobre todo 
en materia civil con su contenido amplio, y por cuanto en vigencia del 
CPC su trámite era esencialmente escrito. Duraba el proceso, en el mejor 
de los casos, varios años, es a ese “peligro” que refiere el presupuesto. Se 
espera una disminución en ese riesgo a partir del viraje de diversos procesos 
hacia la oralidad, en específico, en materia civil, lo regulado en el artículo 
121 del actual estatuto procesal civil, el CGP. 
5.3 Suspectio Debitoris: (Sospecha del Deudor) 
Algunas legislaciones consagran como requisito para el decreto y práctica 
de Cautelas el hecho mismo que la parte que debe soportarlas proyecte 
o genere una impresión en el sentido que podría llegar a sustraerse al 
cumplimiento de los mandatos del fallo. Aquí juega un papel determinante 
la comprobación previa de circunstancias tales como los antecedentes de 
mal manejo de los bienes, reiteradas deudas insatisfechas espontáneamente, 
simulación de bienes demostrada judicialmente etc.
La Legislación nacional no hace normativamente alusión al señalado 
presupuesto, no obstante, se le debe entender implícito en la medida que 
la práctica de las cautelas preventivas, aquellas previas a la vinculación del 
demandado al proceso, o de quien debe soportar la cautela, vale recordar, 
su práctica inaudita parte, hace que de suyo se presuma un eventual 
comportamiento elusivo frente a las resultas del fallo y su posterior 
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cumplimiento, aún de manera forzada. Diríamos que la suspectio debitoris, 
no obstante carecer de cita textual en la norma, se establece en general, 
confrontado ello frente al cotidiano comportamiento que asume quien 
debe soportar la decisión desfavorable del fallo. 
No obstante, no es dable considerar que en todo caso ocurrirá una 
conducta elusiva, existe eventos en los cuales claramente quien debe 
soportar la cautela no buscará eludirla o sustraerse a su cumplimiento, 
precisamente por su calidad, condición, reconocimiento, o porque la ley 
así lo señale. 
5.4 Periculum in damni: (Peligro de daño) 
Aquí se busca precaver el hecho de no decretarse y practicarse 
oportunamente las cautelas pedidas, incluso aquellas que por mandato legal 
se deben decretar de oficio. Se podría generar un daño por el operador de 
justicia, generándose ya no un “peligro” por la no ejecución o efectividad de 
la Sentencia –carácter real-, ello correspondería al periculum in mora. NO, 
aquí sería un daño inmediato de carácter personal, daño que sufriría una 
de las partes a manos de la otra, tal es el caso de las medidas de protección 
a la víctima de violencia intrafamiliar, o en procesos de divorcio o en la 
separación provisional de los cónyuges.
5.5 Contracautelas: (La cautela en favor de quien soporta la 
cautela) 
Por regla general requisito previo al decreto de las cautelas pedidas el 
interesado debe prestar caución en la forma y cuantía que el Juez señale, 
salvo que sea la misma ley que lo señale. La caución tiene como propósito 
que al menos en parte se garantice el pago de eventuales perjuicios que 
con ocasión de la práctica de las medidas cautelares se le causen al afectado 
con su práctica. Por ello la obligación de prestar caución recibe el nombre 
de CONTRACAUTELA, la garantía de cumplimiento de quien las 
solicita frente al afectado, así encontramos que se materializa el ya citado 
principio Constitucional de igualdad. Basta revisar el artículo 590 del 
Código General del Proceso, ello en cuanto a la práctica de cautelas en los 
procesos declarativos. El actual ordenamiento procesal civil en Colombia 
–CGP- artículo 599 indica que, en los procesos de ejecución, se prestará 
caución por el ejecutante, siempre que se den dos requisitos: a) que el 
ejecutado o el tercero afectado con la cautela, le solicite al juez le ordene 
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al ejecutante prestar caución; b) que proponga excepciones. Se concluye 
que, en la actualidad, el decreto y práctica de cautelas patrimoniales en el 
ejecutivo, ocurrirán sin necesidad de previamente prestar caución, como 
si obligaba el ya derogado CPC.
A voces del precitado artículo 599 del CGP, no en todos los eventos 
procede la caución. 
6. CaraCtErístiCas gEnEralEs dE las mEdidas CautElarEs
En términos generales las medidas cautelares se caracterizan por una 
triada fundamental: JURISDICCIONALIDAD, INSTRUMENTALIDAD 
y PROVISIONALIDAD. 
Sin embargo, dado los alcances y diversidad de procesos en los cuales se 
practican aquellas, la jurisprudencia y doctrina ha ampliado drásticamente 
las características de las medidas cautelares, por tanto, otra clasificación 
ampliada de las características es la siguiente: Son GARANTISTAS, 
ACCESORIAS, PROVISIONALES.
Parte de la doctrina incluye otras características inherentes la 












La Cautela cumple esta función en la medida que es al Estado a quien le 
corresponde dirimir el conflicto con fuerza vinculante –poder de decisión- 
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pero además tiene la función de efectivizar la decisión judicial –poder de 
ejecución-.
Así para poder cumplir con el poder de ejecución debe el Estado procurar 
normalmente desde el comienzo de la actuación procesal, en ocasiones 
antes, tomar las medidas precautelativas que vayan asegurando la eficacia 
del futuro fallo favorable.
6.2 Instrumentalidad:
Sin duda la medida cautelar se constituye en el instrumento de efectividad 
del derecho que el accionante procura sea protegido o declarado por vía 
jurisdiccional, no es autónoma la cautela, su existencia, su práctica, depende 
del trámite de un proceso judicial o en todo caso de una actuación que se 
constituya en jurisdiccional.
6.3 Provisionalidad:
La medida cautelar es esencialmente provisional, es decir, es regla que 
la cautela en algún momento se levante, expire. La provisionalidad está 
íntimamente ligada a la accesoriedad en la medida que se requiere por regla 
la existencia de un proceso judicial. Es posible que la cautela se levante y el 
proceso continúe, pero no lo contrario; salvo algunas excepciones la cautela 
puede ir más allá del proceso en el cual se decretaron y practicaron, pero en 
todo caso el legislador se aseguró colocar un límite en el tiempo para que 
el beneficiado con su práctica realice la actuación judicial que corresponda, 
so pena que se levanten aún de oficio. Así por ejemplo es posible practicar 
cautelas de embargo y secuestro de bienes en el proceso de restitución de 
inmueble arrendado, terminar este con Sentencia en firme a favor de las 
pretensiones y las cautelas subsisten en el tiempo, limitado ello a que el 
interesado provoque ejecución dentro de los sesenta (30) días siguientes 
a la ejecutoria del fallo, en su defecto desde la notificación del auto de 
obedecimiento a lo resuelto por el superior, o a la ejecutoria del auto que 
aprueba las costas del proceso. Igual ocurre con la práctica de cautelares en 
el proceso declarativo, regulado hoy en el artículo 590 del CGP.
Si se ha practicado medidas cautelares anteriores a la sentencia y esta 
resultare favorable, dichas cautelas se constituyen en medidas ejecutivas. 
Ejemplo en el proceso ejecutivo singular quirografario, previo a la 
notificación del auto de mandamiento se embargan y secuestran bienes, 
posterior se profiere Sentencia o auto de seguir adelante la ejecución, 
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según el caso, se procede luego al avalúo y remate de bienes para satisfacer 
el crédito indubitado, aquí lo que comenzó bajo el concepto de cautela 
provisional, se convirtió en medida ejecutiva o de ejecución propiamente 
dicha.
6.4 Garantista:
La eficacia de la decisión jurisdiccional o lo que es lo mismo la garantía 
de eficacia de un número nutrido de fallos radica en las cautelas oportuna 
y legalmente practicadas, se requiere una sentencia con alcance material, 
no meramente formal.
6.5 Accesoriedad:
Como lo hemos indicado previamente, las medidas cautelares 
innominadas se caracterizan por hacer parte de un proceso principal, 
del cual justamente buscan garantizar, en lo posible anticipadamente, el 
cumplimiento del futuro fallo favorable que se profiera, o ser el mecanismo 
de protección actual del objeto del litigio. Aun cuando que se decreten y 
practiquen de manera extraprocesal, luego harán parte de un proceso, tal 
como lo determina los artículos 23 y 589 del CGP. 
Distinto se predicará cuando estamos frente al proceso cautelar con el 
halo de autonomía que lo caracteriza. 
6.6 Urgencia
La práctica de la medida cautelar en esencia busca que la garantía 
de eficacia sea inmediata, impidiendo que el obligado se sustraiga a la 
satisfacción del derecho que se declare o se ordene en el fallo, por ejemplo, 
mediante actos de insolvencia, simulación etc., o evitando que prosiga la 
agresión o cese la amenaza inminente. Es lo que justifica que las cautelas 
se practiquen previo a la vinculación del demandando al proceso, que se 
utilice en su práctica la sorpresa.
Esta característica toma relevancia a partir de lo normado en el artículo 
588 del nuevo estatuto procesal civil –CGP- referido a lo inmediato que 
se debe pronunciar el juez, cuando de definir sobre una petición de cautela 
se trate. Regulación en nada novedosa en la medida que el artículo 685 
del derogado CPC así igualmente lo regulaba, obligación que en el mejor 
de los casos en rara ocasión se cumplió. 
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6.7 Carácter Ejecutivo:
El poder de ejecución que emana de la jurisdicción se materializa cuando 
previo al fallo judicial se aseguró su cumplimiento, así se evita el fallo 
meramente formal. Un fallo no tiene efectividad por sí mismo, se logrará 
en la medida que practicadas cautelas se materialice el derecho. 
6.8 Proporcionalidad:
La medida cautelar no puede superar en su práctica el derecho eventual 
que se requiere garantizar. Aquí surge por ejemplo la posibilidad de la 
reducción de embargos, derecho consagrado en el artículo 600 del CGP, 
o el beneficio de competencia establecido en el artículo 445 del mismo 
ordenamiento.
6.9 Mutabilidad:
Por regla general las medidas cautelares son mutables, es así como por 
ejemplo un embargo, practicado sobre bienes del deudor se pueden luego 
considerar excesivos y ordenarse de oficio o a petición de parte su reducción, 
o cambiar una cautela ya practicada por otra que ofrezca mayor garantía, etc. 
En materia de cautelas personales por violencia intrafamiliar se pudo 
haber decretado frente al agresor el desalojo de la casa de habitación que 
comparte con la víctima, luego se provoca la demanda de divorcio con base 
en causal tercera y allí se decreta la Separación de residencia provisional de 
los cónyuges, nótese que se mutó la cautela. 
6.10 Razonabilidad
Presupuesto íntimamente ligado al de la proporcionalidad, en el sentido 
que el Juez al decretar y ordenar la práctica de la medida cautelar no puede 
apartar de su gestión la imparcialidad que lo obliga. El principio de igualdad 
que se predica genéricamente de las partes en el proceso, el derecho que 
se pretende proteger, o la obligación que se exige, no es aliciente para que 
el juzgador proceda a practicar sin control alguno toda cautela que le sea 
solicitada por la parte. 
Advierte el inciso 3º del literal c) numeral 1º del artículo 590 del CGP 
que el juzgador al decretar la cautela, a más de tener en cuenta la apariencia 
del buen derecho, también la necesidad, efectividad, y proporcionalidad de 
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la medida, pudiendo en todo caso decretar una menos gravosa o diferente 
a la solicitada. Igualmente tendrá que establecer su alcance, su duración, 
pudiendo disponer su modificación, sustitución o cese de la medida. 
7. ClasEs dE mEdidas CautElarEs. 
La clasificación más amplia que se conoce hoy de las medidas cautelares 
es aquella que las señalan como nominadas e innominadas.
Otrora solamente se hablaba de la cautela nominada, aquella que 
taxativamente se contenía en un ordenamiento procesal, aun cuando 
también se encuentran no con la misma amplitud en ciertos ordenamientos 
de estirpe sustancial.
Las leyes 1437 de 2011, 1563 y 1564 de 2012, estatutos procedimentales 
en lo administrativo, arbitramento y en lo civil, respectivamente, vienen 
a generalizar de alguna manera la cautela innominada. En todo caso ya 
normatividad especial hablaba de esta clase general y amplia de cautela, 
así por ejemplo en materia de competencia desleal.
Respecto de la cautela nominada la doctrina es coincidente en señalar 
que las medidas cautelares nominadas son de tres clases:
•	 Reales
•	 Personales
•	 Probatorias (en discusión).
Las primeras –reales- son aquellas que se decretan y recaen sobre bienes 
que son objeto del litigio y sobre los cuales las partes están discutiendo 
por ejemplo la propiedad o dominio, o se está solicitando la resolución 
de un contrato y dicho acto jurídico recayó sobre determinado bien, aquí 
podemos estar frente al decreto de dos clases de cautelas, la inscripción de 
la demanda y el secuestro de bienes. Si el proceso refiere a la responsabilidad 
civil contractual o extra contractual, obtenida sentencia de primera 
instancia, se podrá pedir embargo y secuestro de bienes del demandado 
vencido. Igual ocurre cuando la cautela recae sobre bienes que en estricto 
sentido no están en discusión en el proceso pero que luego se traen al 
mismo con un ánimo garantista, es el caso del ejecutivo quirografario; en 
el proceso sucesoral la guarda y aposición de Sellos, el posterior secuestro.
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Las cautelas personales se practican respecto de las personas mismas 
involucradas en el proceso judicial, ya sea que concurran como partes 
iniciales o sobrevinientes. Así tenemos, por ejemplo, en los procesos de 
divorcio o de separación de cuerpos contenciosos, la residencia separada 
de los cónyuges, o las ya mencionadas cautelas que autoriza la ley de 
Prevención de Violencia Intrafamiliar –ley 294 de 1996-. 
Las de orden probatorio –problema de amplia discusión doctrinaria- 
refieren en específico al decreto y práctica de pruebas extraprocesales, según 
la denominación implementada a partir de la vigencia del CGP. 
La cautela innominada, su confrontación frente a la cautelar 
nominada 
El tema modular de la ponencia consiste en la aproximación a lo que es 
la cautela innominada, bajo el entendido de la relativa novedad que genera 
su reciente inclusión en el ordenamiento procesal civil colombiano, la Ley 
1564 de 2012, o Código General del Proceso.
El abordaje de esta institución, circunstancia que se advierte en este texto, 
la hacemos a partir de lo normado en este estatuto –CGP- atendiendo la 
condición de residual que se le predica, ello a voces del artículo 15. Todo 
aquello que no esté regulado en otro ordenamiento procesal o Ley especial, 
por remisión normativa acudiremos a la codificación procesal civil a fin 
de llenar el vacío existente.
La cautela innominada entre nosotros se entroniza paulatinamente a 
partir de normas especiales, tal es el caso de la ley 256 de 1996, la cual 
regula lo inherente a conductas que constituyan competencia desleal. El 
artículo 31 normando las cautelas indica que comprobada la realización 
de un acto de competencia desleal, o inminencia de la misma, el juez a 
petición de parte interesada, podrá decretar dos clase de cautelares, de 
un lado una medida cautelar nominada, la cesación provisional del acto 
que constituya competencia desleal, de otro, decretar las demás medidas 
cautelares que resulten pertinentes.
La indeterminación de las segundas, se establecen precisamente en las 
innominadas, aquellas indeterminadas que resulten pertinentes.
La Ley 294 de 1996, ingénita a la prevención y sanción de aquellos actos 
que constituyen violencia intrafamiliar, refiere a la cautela innominada a 
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partir de una precisa denominación, medidas de protección. De la lectura 
sistemática del articulado que compone la ley, se advierte, como ya se dijo 
previamente, que estamos más que ante una medida cautelar, con su carácter 
de accesoriedad, ante un verdadero proceso cautelar, al entenderse que se 
está frente a una actuación autónoma y con un fin principal, la protección 
de los integrantes del núcleo familiar por la violencia física o psicológica de 
que están siendo víctimas por la conducta de otro miembro de la familia.
Advertida esta circunstancia, centrados en el objeto mismo de la 
ponencia, como lo es la cautela innominada, señalaremos el articulado de 
la ley, que nos permita advertir que estamos frente a cautela innominada. El 
artículo 4º indica que quien sea sujeto de violencia intrafamiliar podrá pedir 
al comisario de familia al Juez civil Municipal o al Promiscuo Municipal 
una medida de protección inmediata que ponga fin a la violencia, (…)
En similar sentido se pronuncia el artículo 5º de la ley, inciso primero.
A su turno la decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina, Régimen 
Común sobre Propiedad Industrial, frente al sistema establecido de acciones 
por infracción de derechos, a partir del artículo 245 regula lo pertinente a 
medidas cautelares. Indica el citado artículo, que quien vaya a iniciar una 
acción por infracción, podrá solicitar a la autoridad nacional competente 
que ordene medidas cautelares inmediatas (…) 
En la norma se advierte la cautela innominada. A su turno el artículo 
246 reafirma su existencia al señalar un listado de cautelas nominadas, 
pero bajo la premisa de indicarlas, entre otras, vale decir, no son taxativas 
ni excluyentes.
La codificación procesal nacional incluye la cautela innominada a 
partir del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo –CPACA- o ley 1437 de 2011. El artículo 229 del estatuto 
indica que, en los procesos declarativos, antes de vincularse al demandado o 
en cualquier estado del proceso, a petición de parte debidamente sustentada, 
podrá el juez o magistrado ponente, decretar las cautelas que considere 
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso 
y la efectividad de la sentencia, de acuerdo a lo regulado en el capítulo de 
cautelas. Significa lo anterior que, salvo una especial situación de urgencia, 
el juzgador deberá dar cumplimiento a lo regulado en el posterior artículo 
233 del CPACA.
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La Ley 1563 de 2012 es el actual estatuto arbitral nacional e internacional. 
El artículo 32 a más de referir a las cautelas nominadas propias de 
practicarse en la justicia ordinaria o la contenciosa administrativa, indica 
que adicionalmente el tribunal podrá decretar cualquier otra medida que 
encuentre razonable (…)
Pero es la Ley 1564 de 2012 o Código General del Proceso, en el artículo 
590, regulatorio de las medidas cautelares en procesos declarativos, la 
norma que en materia del proceso de naturaleza civil viene a implementar 
la cautela innominada. La importancia de este artículo, contenido y alcance, 
es precisamente su carácter de residual frente a los vacíos que contengan 
otros ordenamientos procesales.
De la lectura de las distintas normas que incluyen hoy la cautela 
innominada, se reafirma cual es objeto diferenciador, pero a su vez 
coincidente en relación con la cautela nominada. 
Tanto la cautela nominada como la innominada tienen como propósito 
último ser mecanismo de garantía anticipada del futuro fallo a proferirse, 
asegurar la efectividad de la pretensión.
A contrario, la cautela innominada tiene una función adicional, la de 
ser elemento actual de protección del derecho objeto del litigio, impedir 
su infracción o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir 
daños, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad 
de la pretensión2.
Sin duda nuestros ordenamientos procesales adolecían de un gran 
vacío en materia de cautelas, con la regulación de la cautela nominada la 
preocupación del legislador, por ende a posteriori del órgano jurisdiccional, 
giraba en el sentido de garantizar de manera anticipada, desde el comienzo 
de la actuación procesal, incluso antes de vincular al demandado como 
2 Lo citado de manera casi textual está contenido en el literal c) numeral 1º del ya citado 
artículo 590 del CGP, norma que por cierto se encuentra vigente desde el 1 de octubre 
de 2012. Estos mismos alances de la cautela innominada se encuentras establecidos en 
el inciso tercero del artículo 32 de la Ley de arbitramento nacional e internacional –ley 
1563 de 2012-. El CPACA no refiere expresamente a la función de la cautela innominada, 
más por remisión normativa se aplicará lo regulado en el CGP, cuando en el proceso 
contencioso administrativo a voces del artículo 229 del CPACA, se decreten cautelas 
distintas a la nominada ya conocida, como lo es la suspensión provisional del acto 
impugnado.
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ha venido siendo lo usual –cautelas inaudita parte- la efectividad del 
futuro fallo favorable a las pretensiones del actor. Ello no lo criticamos 
negativamente por si, precisamente esa es función principal de la cautela y 
de lo cauto que debe ser tanto el accionante como la propia administración 
de justicia; la falencia que no es posible ignorar, es el espacio vacante que 
existía en cuanto a la necesaria protección estatal en el curso del proceso. 
Preocupación por lo futuro, no por lo actual.
Ahora, como lo indican los artículos 590 del CGP y 32 de la Ley de 
arbitramento vigente, el juzgador también debe preocuparse y ocuparse 
por la protección actual, en tanto el proceso se está tramitando. En el 
curso del trámite se debe proteger tanto el objeto del litigio, como indica 
textualmente la norma, pero también las personas que intervienen como 
partes, cualquiera de ellas, incluyendo aquí el nuevo concepto de “otras 
partes”, las otrora tercerías vinculantes por la sentencia. Luego por objeto 
del litigio no solo es posible entender cosas, bienes, documentos, etc. No, 
en no pocas ocasiones el objeto del proceso es alguien más importante, las 
personas mismas, tal como sucede en materia de procesos de la especialidad 
jurisdiccional de familia.
La cautela innominada por tanto tiene un propósito o razón de ser en 
el proceso actual desde varias aristas. La primera la protección actual del 
derecho objeto del litigio; la segunda, impedir la infracción o evitar las 
consecuencias derivadas de la misma; lo tercero, prevenir daños o hacer 
cesar los que se hubieren causado.  
Pensemos por ejemplo en materia civil en un proceso declarativo 
de entrega material por el tradente al adquirente de un ben inmueble, 
respecto del cual el actual propietario –adquirente demandante- le asiste 
preocupación no solo por la no entrega de su bien de manos del tradente 
–demandado- sino además por la suerte del mismo en tanto ocurre la 
entrega, en la medida que está pendiente por recogerse la cosecha. Nada 
impide en cuanto al predio solicitar el secuestro, más por la urgencia, le 
podrá pedir al juez le ordene al tradente no disponer de manera alguna de 
los frutos pendientes por percibir.
En materia del proceso de familia, de manera general para una parte de 
estos, las cautelas nominadas tanto personales como patrimoniales están 
consagradas en el artículo 598 del CGP. No obstante, a literal f ) consagra 
igualmente la cautela innominada, al indicar que el juez, a su criterio, 
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podrá decretar cualquier otra medida necesaria para evitar que se produzcan 
nuevos actos de violencia intrafamiliar o para hacer cesar sus efectos, a 
más de adoptar medidas de protección en favor de la pareja, niño, niña o 
adolecente, discapacitado mental y personas de la tercera edad3. 
8. la CautEla innominada En las aCCionEs ConstituCionalEs 
En el trámite de las acciones populares y en las acciones de clase o de 
grupo, procede el decreto y práctica de medidas cautelares innominadas. 
En cuanto a las acciones populares basta revisar la literalidad del siguiente 
artículo, de la ley 472 de 1998, para constatarlo
Artículo 25. Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y 
en cualquier estado del proceso podrá el juez, de oficio o a petición de 
parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime 
pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se 
hubiere causado. (…)
En las acciones de grupo 
Artículo 58. Clases de medidas. Para las acciones de grupo proceden las 
medidas cautelares previstas en el Código de Procedimiento Civil para los 
procesos ordinarios. El trámite para la interposición de dichas medidas, al 
igual que la oposición a las mismas, se hará de acuerdo con lo establecido 
en el Código de Procedimiento Civil.
En cuanto a la acción de tutela consagrada en el artículo 86 
Constitucional, su Decreto reglamentario 2591, artículo 7º denominado: 
Medidas provisionales para proteger un derecho, a inciso cuarto establece 
que el juez también podrá, de oficio o a petición de parte, dictar cualquier 
medida de conservación o seguridad encaminada a proteger el derecho 
3 Lo regulado por el literal f) del artículo 598 del CGP en cuanto a cautelas innominadas 
en ciertos procesos de la especialidad jurisdiccional familia, se advierte concordante 
con lo establecido como regla de protección de la familia en la Ley 294 de 1996, sobre 
protección y sanción por actos de violencia intrafamiliar. De igual manera al señalar la 
cautela innominada en protección de la pareja y personas de la tercera edad, también se 
advierte coincidencia en la protección normativa a que refiere por ejemplo el parágrafo 
1º del artículo 281 del CGP, norma que, a propósito de obligar a la observancia del 
principio de la congruencia, le permite al juzgador fallar ultrapetita y extrapetita en 
favor de quienes aquí se hace mención. 
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o evitar que se produzcan otros daños como consecuencia de los hechos 
realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso. 
8.1 La cautela innominada, críticas a su decreto y práctica 
Teniendo como fundamento que la medida cautelar innominada consiste 
precisamente en aquel mecanismo de protección o garantía que carece 
de una denominación y fin específico, requiere de especial cuidado en su 
proposición, decreto y práctica. La cautela innominada procede a petición 
de parte, no de oficio, así lo establece la normatividad que la regula, 
luego el primero llamado a la ponderación es el justiciable de la propone 
frente al órgano jurisdiccional. La cautela cualquiera se denominación 
tiene un fin de protección y garantía del derecho que se dice vulnerado 
o desconocido por la contraparte procesal, más con su proposición no 
se puede correlativamente venir a conculcar los derechos de quien debe 
soportarla. 
Hemos señalado cuales son los presupuestos y características de las 
medidas cautelares, todo ello debe ser observado por el justiciable, pero ante 
todo por el apoderado judicial, quien en últimas es quien eleva las peticiones 
ante el juez, incluyendo la petición cautelar. Sin duda el presupuesto 
del fumus boni iuris o de apariencia del buen derecho es de obligatoria 
observancia; que mínimo de pruebas se allegaran con la actuación que le 
permitan al juzgador, inaudita parte, considerar su decreto y práctica en 
la medida que pueda establecer, sin que ello implique prejuzgamiento, 
que lo más probable es que le asista razón al peticionario, y desde ya, por 
tanto, se requiere de una parte asegurar anticipadamente el cumplimiento 
del futuro fallo a proferirse, o determinar las protección actual del objeto 
del proceso o la protección de los intervinientes en el mismo. La cautela a 
solicitarse debe estar en concordancia y armonía con el derecho subjetivo 
a protegerse. 
El juez no decreta oficiosamente cautelas innominadas, luego reiteramos, 
el primer filtro de proporcionalidad y razonabilidad le corresponde 
al peticionario. Una vez el juzgador conoce de la petición de cautelar 
viene a jugar un papel determinante. El decreto y práctica de la cautela 
innominada obliga al juzgador a observar los principios del fumus boni 
iuris y el periculum in mora. El primero le indica al juez que solo podrá 
decretar la cautela innominada en la medida que exista aportada por el 
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actor un mínimo de prueba, de la cual pueda deducir ese “humo de buen 
derecho” o verosimilitud del mismo. 
La demora misma del proceso, aun sea mínima, conlleva que el tiempo 
que tome el trámite, sea el mismo que el demandado o quien deba soportar 
la cautela utilice para intentar sustraerse al cumplimento de la resolución 
judicial. Razón suficiente para el decreto y práctica de la cautela, atendiendo 
el presupuesto del periculum in mora. 
El juez deberá de igual manera, dado la amplitud de cautela innominada, 
aplicar las señaladas características que rigen en general las cautelas. Entre 
otras, proporcionalidad, razonabilidad, mutabilidad, a su vez la legitimación 
e interés que dice tener el peticionante. El poder del Estado no se puede 
desbordar so pretexto de ser proteccionista y garantista del derecho 
invocado, a cambio de sacrificar los derechos fundamentales de quien debe 
soportar la medida. Esa preocupación de colocar límites al poder estatal, 
para el caso, en la práctica de cautelas innominadas, llevó al legislador a 
normar entre otras, en el artículo 590 del CGP, numeral 1º, literal c), 
incisos segundo y tercero, que el juez para decretar la medida cautelar 
apreciará la legitimación o interés para actuar por las partes, así mismo 
la existencia de la amenaza o la vulneración del derecho. Esto último es 
concordante con la razón misma de existencia de la cautela innominada, 
la protección actual del objeto del litigio, impedir su infracción o evitar 
las consecuencias derivadas de la misma; de igual manera prevenir el daño 
o hacer cesar aquel que se hubiere causado. 
La norma también le determina al juzgador la observancia de otros 
criterios, todos ellos subsumidos en las características en este documento 
consignadas. La proporcionalidad y la mutabilidad se contienen en la 
norma cuando le señala que a más de establecer la apariencia de buen 
derecho, tendrá en cuenta para su decreto la efectividad y proporcionalidad 
de la medida solicitada. A partir de la mutabilidad de la cautela y sus 
presupuestos, el juez tiene la potestad de decretar una menos gravosa o 
diferente a la solicitada; podrá también a petición de parte, incluso de 
oficio, modificar la ya adoptada, sustituirla o incluso hacerla cesar. Todo 
lo anterior le coloca límites necesarios a la posibilidad real de desborde 
respecto de una cautela que en su esencia no es taxativa, no obedece a un 
listado preestablecido y con un fin predeterminado. El “freno” normativo 
alcanza también al juzgador cuando la norma le reitera lo inherente a la 
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verosimilitud, proporcionalidad y legitimación del peticionante, antes de 
proceder a decretarlas.
Ahora bien, lo que aquí denominamos “freno” normativo también lo 
estatuye la norma respecto de la parte que acude al decreto y práctica de 
la cautela, para el caso la innominada. Indica el artículo 590 del CGP, 
numeral 2º para el decreto de cualquiera de las medidas cautelares, el 
demandante deberá prestar caución equivalente al 20% del valor de las 
pretensiones estimadas en la demanda, pudiendo el juez de oficio o petición 
de parte, modificar ese porcentaje, ya sea aumentándolo y disminuyéndolo, 
dependiendo ello justamente del fumus boni iuris que surja de la prueba 
inicialmente aportada por el peticionante de la cautela. Refiere la norma al 
ejercicio de uno de los presupuestos de las cautelares, el de la contra cautela. 
En idéntico sentido se pronuncia el artículo 32, inciso sexto de la ley 1563 
de 2012, nuevo estatuto arbitral nacional e internacional. 
En materia del proceso judicial ante el contencioso administrativo, 
el CPACA en el artículo 232 hace referencia a la necesidad de prestar 
caución con de fin de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar 
con la medida cautelar. No hace salvedad la norma de si se trata de cautela 
nominada o innominada; la única salvedad la establece la norma cuando 
se trate de decretarse la suspensión provisional de los efectos de actos 
administrativos de los procesos que tengan por finalidad la defensa y 
protección de los derechos e intereses colectivos, cuando, en la acción de 
tutela, o cuando quien solicite la cautela sea entidad pública. 
9. la CautEla innominada y las pruEbas ExtraproCEsalEs 
Sin duda uno de los avances del Código General del Proceso, fue la 
implementación de la práctica de medidas cautelares extraprocesales, 
al unísono con la práctica de pruebas extraprocesales, en la forma y 
condiciones indicadas en el artículo 589 de esta normatividad. Por ahora se 
podrán decretar y realizarse en la medida que el asunto refiera a violaciones 
a la propiedad intelectual y competencia desleal, advirtiéndose en todo caso 
que estas luego se podrán extender a lo regule una ley especial. 
A su turno el artículo 23 del mismo ordenamiento –CGP- bajo la 
denominación de fuero de atracción, indica que la solicitud y práctica de 
medidas cautelares extraprocesales que autorice la ley corresponde al juez 
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que fuere competente para tramitar el proceso a que están destinadas. 
Señalando a continuación que las autoridades administrativas en ejercicio 
de funciones jurisdiccionales también podrán decretar y practicar las 
medidas cautelares extraprocesales que autorice la ley. 
Las normas en comento no hacen distinción si se tratare de cautelas 
nominadas o innominadas, hoy el presupuesto para su realización es que 
el conflicto refiera a violaciones a la propiedad intelectual y la competencia 
desleal. Sin duda lo regulado en las normas en cita es concordante con lo 
regulado en la ley 356 de 1996, normatividad sobre competencia desleal. El 
artículo 32 de la ley en cita reguló desde entonces la cautela innominada a 
más de la nominada, cesación provisional del acto de competencia desleal. 
Previó igualmente que esta clase de cautelas que su práctica ocurriera de 
manera anticipada, antes de presentarse la pertinente demanda, no estando 
atadas a la realización de una prueba extraprocesal en esta materia. 
Luego una interpretación sistemática de las normas involucradas, nos 
permiten aseverar que la práctica de cautelas extraprocesal, incluyéndose 
claro está la innominada, no está condicionada a que ocurra a propósito 
del trámite de una prueba extraprocesal. El artículo 589 lo establece como 
una opción cuando dice “están podrán solicitarse, decretarse y practicarse 
en el curso de una prueba extraprocesal. Ello está en concordancia con 
normado en el artículo 32 ley 256 de 1996.
Así, consideramos que esta clase de cautelas, incluyendo la innominada 
según el artículo 589 del CGP y las que una ley luego establezca, se podrán 
decretar y practicar de manera extraprocesal y autónoma bajo los parámetros 
advertidos en el artículo 23 del estatuto procesal civil. 
Bajo estos parámetros estaremos frente a la práctica de medidas cautelares 
innominadas de carácter anticipatorio, ello en cumplimiento de otra de 
las características de las cautelas, la urgencia. Llamamos la atención ante 
todo a los señores jueces, en el sentido de dar cumplimiento a lo normado 
en el artículo 588 del CGP, a propósito de la característica en comento. 
10. la CautEla innominada En El proCEso arbitral 
A voces del artículo 32 de la ley 1563 de 2012 en el proceso arbitral 
nacional es posible la práctica de cautelas innominadas, a partir de los 
presupuestos y condicionamientos ya indicados a su vez en el artículo 590 
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del CGP. Indicamos que a voces del estatuto procesal civil hoy es posible 
que ello ocurra incluso previo a instaurarse la correspondiente demanda, 
como bien lo regula el artículo 23 del estatuto procesal. Pero en materia 
arbitral no se advierte esta posibilidad, la norma especial si bien permite 
la realización de las cautelas en la forma como ocurriría en el proceso civil 
o el contencioso administrativo, no regula la posibilidad de decretarse 
de manera extraprocesal. Sabido es que a partir de proferirse la sentencia 
C-1038 la Corte Constitucional se definió claramente los roles en las 
etapas pre arbitral y arbitral propiamente dicho, señalándose que el director 
del centro de arbitraje carecía de competencia para avocar actuaciones 
procesales, las cuales están reservadas al juez, vale decir, al tribunal una vez 
esté integrado. Se requeriría la existencia de árbitros, quiénes fungiendo 
como jueces, tuviesen competencia para decidir de manera inmediata sobre 
la adopción de cautelas, situación hoy poco probable dado la temporalidad 
del tribunal arbitral y en la medida igualmente que la designación de 
estos ocurre solamente a petición de parte, según lo que se estipule en el 
pacto arbitral. Así las cosas, hoy, las cautelas en el arbitramento podrán 
ser anticipatorias en la medida que se podrán decretar al unísono con la 
admisión de la demanda y practicarse inaudita parte, pero en todo caso 
una vez integrado el tribunal arbitral, lo cual trae como prerrequisito la 
presentación de la pertinente demanda, excluyendo por ahora la práctica 
de la cautela extraprocesal. 
La cautela innominada en el proceso arbitral en todo caso cumple con 
la doble función que se indica en el artículo 32 de la ley 1563 de 2012, 
todo ello en concordancia con lo normado en el artículo 590 del actual 
código general de proceso, bajo premisas de garantismo, accesoriedad y 
provisionalidad. 
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A relevância do amicus curiae como 
instrumento ativo de controle e 





A Constituição Federal de 1988 marcou a redemocratização do país, 
transformando o judiciário em um departamento do poder político, 
capaz de fazer valer á Constituição e as leis, inclusive em confronto com 
os outros poderes. Por outro lado, o ambiente democrático reavivou a 
cidadania, dando maior nível de informação e de consciência de direitos 
a amplos segmentos da população, que passaram a buscar a proteção de 
seus interesses perante juízes e tribunais. 
* El presente artículo corresponde a un avance-resultado de investigación. 
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hotmail.com.
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Nota-se que a constitucionalização abrangente que trouxe a Constituição 
Brasileira com inúmeras matérias antes deixadas para o processo político 
majoritário e para a legislação ordinária, transformou tanto um direito 
individual, uma prestação estatal ou um fim público descrito em uma 
norma constitucional em uma pretensão jurídica, que pode ser formulada 
por ação judicial. Por exemplo, se a Constituição assegura o direito a saúde 
ou meio ambiente equilibrado, é possível judicializar a exigência desses 
direitos, levando ao Judiciário o debate sobre ações concretas ou políticas 
públicas praticadas nestas duas aéreas. 
Assim a redemocratização fortaleceu e expandiu o Poder Judiciário, assim 
como aumentou a demanda por justiça na sociedade brasileira, e com isso 
faz-se necessário o aumento de controle e fiscalização dos cumprimentos 
dos direitos constitucionais.
Em se tratando de controle é preciso pontuar o sistema de controle 
de constitucionalidade brasileiro um dos mais abrangentes do mundo. 
Referido como hibrido ou eclético ele combina aspectos de dois sistemas 
diversos: americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, 
adota-se no Brasil a fórmula americana de controle incidental e difuso, pelo 
qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso 
concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. 
Por outro, o Brasil trouxe do modelo europeu o controle por ação direta, 
que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese ao Supremo 
Tribunal Federal. A tudo isso, se soma o direito de propositura amplo, 
previsto no artigo 103, pelo quais inúmeros órgãos, bem como entidades 
públicas e privadas – as sociedades de classe de âmbito nacional e as 
confederações sindicais – podem, ajuizar ações diretas. Neste cenário quase 
qualquer questão política ou moralmente relevante pode ser alcançada pelo 
Supremo Tribunal Federal.   
Nos últimos anos o Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre 
diversos temas como: pedido de declaração de inconstitucionalidade, 
pelo Procurador-Geral da Republica, do art.5º da Lei de Biossegurança, 
que permitiu e disciplinou as pesquisas com células troncos embrionárias 
(ADIn 3.150);  o pedido de suspensão dos dispositivos da lei de imprensa 
incompatíveis com a Constituição Federal de 1988 ( ADPF 130), entre 
outros. No âmbito das ações individuais, a Corte se manifestou sobre o 
tema de demarcação de terras indígenas na região conhecida como Raposa- 
Serra do Sol, que teve grande repercussão.
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Assim, o Supremo Tribunal Federal é constantemente provocado a se 
manifestar sobre diversos temas, não podendo não conhecer das ações 
quanto preenchido seus requisitos de cabimento por falta de capacidade 
técnica sobre o assunto que versa aquela demanda. Em muitos casos, o 
judiciário decide por que é o que lhe cabe fazer. Se uma norma constitucional 
permite que dela se deduza uma pretensão, subjetiva ou objetiva, o juiz 
cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
Nós últimos anos, o Brasil tem sofrido uma crise de representatividade, 
legitimidade e funcionalidade no âmbito do Legislativo têm alimentado 
a expansão do Judiciário nessa direção, em nome da Constituição, com 
a prolação decisões que suprem omissões e, por vezes, inovam na ordem 
jurídica, com caráter normativo.
Portanto, cada vez mais a Corte precisa ter conhecimento em diversas 
matérias para defender e sustentar suas decisões com fundamentos e 
argumentos válidos e legítimos. Nessa esteira da busca da legitimidade da 
jurisdição, passa a contar com o auxílio de um amigo, conhecido como 
amigo da corte, que pode intervir como terceiro de forma provocada ou 
espontaneamente para apresentar subsídios  técnico-científico relevantes 
para a produção probatória dos diferentes casos os quais estão sendo 
submetidos á análise do Judiciário.
Surge a possibilidade de manifestação da sociedade civil em tais processos 
com o objetivo de democratizar o controle de constitucionalidade, 
oferecendo-se novos elementos para os julgamentos.
De fato, com a possibilidade de manifestações da sociedade civil nas 
ações de controle de constitucionalidade, busca-se a representação da 
pluralidade e diversidade sociais nas razões e argumentos a ser considerado 
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, conferindo, inegavelmente, maior 
qualidade nas decisões. A previsão legal para tal participação na qualidade 
de amicus curiae nas ações de controle concentrado está prevista no §§ 1º 
e 2º do artigo 6º da Lei 9.882/99 e no parágrafo segundo do artigo 7º da 
Lei 9.868/99. No que se refere às argüições de descumprimento de preceito 
fundamental, a lei dispõe nos termos do Art. 6º, Lei 9.882/99: §1º. Se 
entender necessário, poderá o relator ouvir as partes nos processos que 
ensejaram a argüição, requisitar informações adicionais, designar perito ou 
comissão de peritos para que emita parecer sobre a questão, ou, ainda, fixar 
data para declarações, em audiência pública, de pessoas com experiência 
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e autoridade na matéria e seu §2º. Poderão ser autorizadas, a critério do 
relator, sustentação oral e juntada de memoriais, por requerimento dos 
interessados no processo. 
Importante lembrar que mesmo no controle difuso por meio do incidente 
de inconstitucionalidade, que tal como próprio da Ação Declaratória de 
Constitucionalidade, reveste-se de nítido caráter objetivo. Assim, quando 
surge a questão prejudicial, não carrega consigo a manta subjetiva da ação 
principal, incumbindo somente a analise objetiva da constitucionalidade 
ou não da norma.  Assim, uma vez instaurado o incidente, abre-se a 
possibilidade da voluntária manifestação das pessoas, órgãos ou entidades 
referidas no artigo 950, §§1º a 3º para auxiliar a corte no julgamento da 
questão constitucional, com exceção da intervenção do Ministério Público, 
que se dá obrigatoriamente, sempre na qualidade de custos legis , conforme 
artigo 948 do Novo Código de Processo Civil. 
Por fim, vale aplaudir a inserção da figura do amicus curiae no novo 
Código de Processo Civil Brasileiro, ressaltando que essa possibilidade 
decorre do princípio do pluralismo jurídico, desenvolvido por Peter 
Haberle, em que se defende a participação, no meio jurídico, das potências 
públicas, grupos sociais e cidadãos que, direta ou indiretamente, sofram os 
efeitos da prerrogativa exercida pelos intérpretes lídimos na letra da lei1. 
Desta forma, passa-se a admitir a figura do amigo da corte, também em 
ações que se discutem interesse subjetivo. 
1. a EVolução do papEl dos magistrados nas dECisõEs judiCiais
Durante muito tempo da humanidade, houve julgamentos e magistrados, 
mas não necessariamente um Poder Judiciário estruturado, com juiz 
investido de competência formal com critérios de julgamentos. O que 
perdurou por muito tempo foram juízes que julgavam de acordo com suas 
referências que não tinham nada de segurança jurídica. 
Em Roma costumava-se identificar uma figura judiciária, a qual se diz ser 
o protótipo do juiz moderno: o pretor, fundamental já à república romana. 
Dentre suas várias espécies, os pretores, peregrinos, homens que andavam 
por toda a Roma, eram aqueles responsáveis pela realização dos julgamentos 
1 MEDEIROS, Daniela Brasil. Amicus Curiae: um panorama do terceiro colaborador. 
Revista da Escola Superior de Magistratura do Rio Grande Norte, vol. 56.
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dentro do direito romano. A figura do pretor peregrino, aquele que, mais 
próximo de ritos mágicos que de ritos formais estatais, perambulando, 
resolvia e decidia casos, para mostrar-se como uma entidade muito peculiar, 
que revela uma distinta e antiga maneira de entender os próprios valores 
do direito. Um pretor peregrino era um homem que julgava casos por que 
era sábio. Os julgamentos eram variáveis e realizados de acordo com aquele 
que detinha o poder, dependendo do momento histórico. 
Para Aristóteles, o julgamento deveria ser constituído em cada caso, 
observando-se diretamente as suas circunstâncias, ou seja, tendo dimensão, 
em cada momento, em cada situação daquilo que era específico a essas 
circunstâncias.
Foi na Idade Média que o poder de julgar passou a ser assentado em 
uma estabilidade visível: julga o senhor, é julgado o servo. O Cristianismo 
também contribui para que determinados critérios de julgamentos fossem 
considerados eternos. 
Posteriormente, o Estado moderno vai sendo constituído, passando ele 
a ter o poder da decisão, o que na época era chamado de monopólio das 
decisões. Verifica-se, então, a existência de uma organização formal de 
competência, onde se cria um corpo especializado de juízes, embora ainda 
dependente da vontade do rei. O julgamento ocorria não por competências 
formais, mas por privilégios. Neste período, iniciou-se a discussão dos 
valores que seriam fundamentais ao desenvolvimento de uma sociedade. 
Passou-se a uma fase lenta e paulatina de consolidação dos valores que se 
reputam fundamentais.
No século XIX, com a forma estatal, a função de julgamento passou 
a exercida por aqueles que tinham competência fixa em lei. Foi neste 
momento que se desenvolveu a forma do direito. O positivismo jurídico 
à época.
Com a evolução do pensamento do direito, o fenômeno jurídico teve a 
necessidade de ter conhecimento de fatores não exclusivamente jurídicos 
e se afastar as decisões influenciadas pelo poder político da época.
O jurista deixa de ser um “robô”, automático, como se o direito somente 
levasse a um mesmo caminho. Criou-se a necessidade de ampliar seus 
horizontes, pois suas decisões passam a influenciar a sociedade, já que o 
mesmo é um criador de direitos.
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Aquela expressão que se costumava encontrar nos textos de Montesquieu2: 
“a boca apenas reproduz as palavras da lei”, foi superada. O juiz dos dias 
atuais precisa capturar os valores da sociedade, da comunidade em que 
aplica o direito, e se voltar, fornecendo uma prestação jurisdicional 
específica para cada caso concreto, não se curvando à influência do Poder 
Estatal (poder político).
Plauto Faraco Azevedo3 questiona:
Mas o que significa que o juiz precisa se abrir para o mundo? Significa 
pura e simplesmente que deve ele interessar-se pelo que passa a seu 
redor. Precisa antes de tudo, conhecer os fatos que constituem a 
trama histórica de seu tempo, através da leitura e da observação. Só 
o hábito de perscrutar os acontecimentos lhe permitirá distinguir no 
caudal infindável de informações característicos do nosso tempo, a 
verdade da mistificação, o fio condutor da verossimilhança histórica 
do jogo ideológico reprodutor de condições econômicas indefensáveis 
e de privilégios encastelados, na ordem estabelecida. Na medida em 
que se interessar pelo drama de seu tempo, o juiz poderá perceber a 
verdadeira dimensão e a inserção histórica de seu trabalho, situando 
e compreendendo a ordem jurídica no contexto humano global. Na 
medida em que acresça ao seu saber técnico uma visão de mundo 
dilatada quando possível, o juiz enriquecer-se-á interiormente, 
podendo melhor avaliar os dados reais, humanos que constituem a 
razão de ser, tantas vezes esquecida, de todo o processo.
Na atualidade, os juízes não podem mais ser apenas aplicadores 
automáticos da lei, precisam olhar com olhos de sabedoria os aspectos 
sociais a serem enfrentados, buscando a melhor solução para aquele caso, 
pois sua palavra influenciará toda uma comunidade quanto a seus direitos. 
De maneira muito conveniente, Carlos Alberto Álvaro de Oliveira 
garante que os juízes não podem mais ser máquinas, emitindo decisão 
2 MONTESQUIEU, Charles Secondat Baron de. O espirito das leis. Tradução Cristina 
Murachco. São Paulo: Martins Fontes, 2000.
3 Apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um 
terceiro Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 65.
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com mecânica indiferença, como um aparelho emissor de bilhetes a toda 
introdução de moedas4.
Ocorre que do juiz de hoje, embora passe por um rigoroso processo 
seletivo para ingressar na carreia de magistrado, não se pode esperar que 
saiba tudo, sobre todos os assuntos e em profundidade. Fato este que passa 
a ser comprovado por artigo expresso do Código Civil, que permite a 
produção de prova no direito, caso o magistrado não tenha conhecimento 
sobre aquele fato.
Para deixar esse papel de “máquina”, “boca da lei” e atuar em defesa e 
prol da sua sociedade, destaca-se a importância do amicus curiae.
Com essa mudança de cenário no papel dos magistrados nas decisões 
judiciais nasceu um novo ramo do direito do direito público, que 
regula ou estuda a jurisdição constitucional. Essas normas colocadas na 
Constituição Federal Brasileira têm por finalidade disciplinar os institutos 
processuais da Constituição. È o meio pelo qual a jurisdição constitucional 
se concretiza. È evidente a existência de um processo constitucional 
dotado de instrumentos especiais que fazem valer o texto constitucional. 
Portanto, o direito processual constitucional pode ser vislumbrado como 
um conjunto de regras processuais com a finalidade de implementar o 
sistema constitucional e deve ser sistematizado em um Código próprio. 
Hans Kelsen, já defendia a necessidade de fornecê-las as constituições 
instrumentos e garantias processuais com a finalidade de controle de 
constitucionalidade de atos normativos. A realização ou concretização 
dos mandamentos constitucionais decorrerá de sua aplicação, resultante 
de um processo que tende a ter natureza de um processo constitucional.  
A adoção de um futuro Código de Processo Constitucional Brasileiro 
visa, sobretudo, a que os processos já existentes se desenvolvam mais 
adequadamente, com maior intensidade e clareza de seu sentido real. 
Portanto, a figura do amicus curiae, se justifica com o propósito de 
melhorar a qualidade da prestação da tutela jurisdicional como forma 
de garantir um melhor aperfeiçoamento técnico das decisões, o que gera 
maior segurança jurídica entre as partes, uma vez que o procedimento 
4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 67.
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será acompanhado por produção de provas capazes de auxiliar o juízo em 
conhecimentos técnicos os quais seriam impossíveis o mesmo alcançar.  
È preciso reconhecer que o “amigo da corte” contribui com a qualidade 
da decisão dando a sua versão sobre a matéria discutida a qual tem 
conhecimento e seus reflexos no plano prático das decisões, pois apresentam 
novas informações, estáticas, dados os quais estão distantes do olhar do 
magistrado.
Ademais a regulamentação dos procedimentos das ações diretas de 
inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade por 
meio de manifestações de terceiros, pluraliza o debate e permite uma 
maior segurança jurídica nas decisões e deve ser regulamentado por um 
código próprio, haja vista a falta de procedimentos específicos descritos 
na Constituição ou outras leis ordinárias. 
Desta forma, atualmente não existe no ordenamento jurídico brasileiro 
um procedimento específico que regulamente a intervenção do “amigo da 
corte”, sendo seus atos e ações regulamentados por figuras semelhantes a 
sua natureza. 
No dia 1 de setembro de 2015, o jurista Paulo Bonavides entregou 
ao presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
Marcus Vinicius Furtado Coêlho, o anteprojeto legal do Código Brasileiro 
de Processo Constitucional. A matéria tem 163 artigos e foi distribuída 
aos conselheiros para discussão e aprovação, mas ainda não foi analisada.
Para Paulo Bonavides a Constituição Federal é como “pedestal da 
legitimidade”. “Cartas abertas são, a nosso ver, as cartas políticas da pureza 
republicana. Em breve, terá o Brasil o código que lhe faltava, restaurador 
do espírito constitucional de 1988. Somos um povo que, além de aspirar 
a democracia, ama a liberdade e preza a Justiça. Os “princípios sobre as 
regras e não as regras sobre os princípios”. 5
Destarte o Brasil está caminhando a passos lentos em busca da aprovação 
do nosso Código Processual Constitucional, que sem dúvida seria um 
grande avanço sobre a regulamentação dos instrumentos constitucionais. 
5 http://www.conjur.com.br/2015-set-29/anteprojeto-codigo-processo-constitucional-
entregue-oab. 
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2. a figura do amiCus CuriaE na lEgislação brasilEira
A expressão latina é referida expressamente por Paulo Rónai, em clássica 
obra, e explica como “amigo da cúria”, isto é, da justiça. “Diz-se de perito 
designado por um juiz para aconselhá-lo”.
De acordo com o Dicionário Escolar Latino-Português, a expressão 
“amicus curiae”6 é presente em diversos textos norte-americanos, tanto em 
âmbito estadual como no federal. No Brasil esta “figura” vem ganhando 
força na doutrina jurídica e tem sido traduzida como “amigo da corte”. 
Esta gradativa inserção dos amigos da corte nas decisões judiciais brasileiras 
torna-se cada vez mais imprescindível para uma boa e justa atuação do 
magistrado.
Nesse compasso, a preocupação com a efetivação da Constituição 
Federal de 1988 fez com que as normas constitucionais conquistassem o 
status pleno de normas jurídicas e passaram a servir de lente em que se lia 
as demais normas, impulsionando esta fase de “efervescente” criatividade 
dogmática jurídica e de sua aproximação com a ética e com a realização 
dos direitos fundamentais, afirma Barroso7.
Deste modo, sem prejuízo de que possa haver uma intervenção que não 
se insere na modalidade clássica em termos processuais, a intervenção do 
amicus curiae é chamada pelo Supremo Tribunal Federal de “Intervenção 
de Terceiro”, mas não em conformidade com as formas de intervenção do 
processo civil. Em outros termos, a intervenção do amicus curiae é uma 
forma de intervenção absolutamente atípica de um terceiro, que se verifica 
no processo civil. 
De acordo com a própria origem, este terceiro, o amicus curiae seria um 
colaborador informal, seria como um terceiro desinteressado no resultado 
do processo, mas com a finalidade de atingir uma decisão justa naquele 
processo.
6 Célere dicionário define a palavra “curiae” como divisão do povo romano, de ordem 
política e religiosa”, como “templo em que se reunia a cúria para celebrar o culto”, como 
“sala onde se reunia o Senado, assembleia do senado, senado” ou, ainda, como “sala das 
sessões (de qualquer assembleia). 
7 BARROSO, Luís Roberto. O começo da história: a nova interpretação constitucional 
e o papel dos princípios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luís Roberto. Temas 
do direito constitucional, v. III, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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O amicus curiae tem a função de levar até o magistrado um determinado 
conhecimento técnico, que não se pode exigir dos juízes, mesmos dos 
melhores juízes, por isso sua figura no processo torna-se especial, aqui 
passando a se referir ao amicus curiae também como um amigo especial. Sua 
participação continua sendo como o “terceiro” que intervém no processo 
por convocação judicial ou por livre iniciativa.
Na legislação brasileira não há uma menção expressa sob este amigo 
especial em lei ou em ato normativo. O assunto é mais acolhido pela 
doutrina, que defende a utilização pelo direito brasileiro do que o direito 
estrangeiro denominou de amicus curiae8
O parecer do amicus curiae9 nunca será imposto ao juiz, o material 
sempre será analisado, avaliado e apreciado pelo magistrado, que pode 
aceitá-lo ou rejeitá-lo parcialmente ou totalmente, sempre explicando os 
seus motivos. O magistrado ainda é livre para solicitar outras provas que 
entender necessária, bem como convocar outro amigo especial. A sua 
atuação em virtude do livre convencimento motivo do juiz é apenas no 
plano da cooperação.
De acordo com Milton Luiz Pereira10:
A participação do amicus curiae é demonstração inequívoca de que 
os fatos reais forcejam o surgimento da lei e abrem espaço para 
8 A única menção ao emprego desse nome era encontrada no artigo 23, parágrafo primeiro, 
do Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos 
Juizados Especiais Federais, aprovada pela resolução n. 390, de 17 de setembro de 2004, 
do Conselho Nacional de Justiça Federal, revogado pelo Resolução n. 22/2008 do mesmo 
Conselho.
9 Uma experiência que tem se mostrado interessante e promissora é a da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Lá foi criado um grupo chamado “PGE Saúde”, 
que se reúne uma vez por semana, composto por Procuradores do Estado- Dirigentes 
da Equipe de Saúde de Porto Alegre e Dirigentes da Equipe do interior do Estado, e 
Secretaria da Saúde- médicos, assessoria jurídica, responsável pelo setor de medicamentos 
e pelo setor de internações/cirurgias. Nesse grupo, são tratados problemas concretos, 
como pendencias no cumprimento de determinação judicial, bem como traçadas novas 
estratégias de atuação, trocas de experiência etc. Há também um outro grupo sobre as 
ações de medicamentos, externo a PGE-RS, que conta com a participação, além da 
Associação de Juízes Estaduais da Escola da Magistratura, do Centro de Estudos do 
TJ, do Ministério Público, da Defensória Pública, do CREMERS e da Associação dos 
Médicos naquele Estado. Há reuniões mensais.
10 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 570.
725Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
construções temáticas, necessárias para o processamento de casos 
concretos. Sem dúvida, sob o domínio de interesses sociais, escapando 
dos sentidos dogmáticos e privatístico das relações processuais, o 
amicus curiae merece granjear progressivo acolhimento no sistema 
processual brasileiro.
Desta forma, entende-se que nas “ações individuais” e nas “ações 
coletivas” passou-se a julgar não tão somente o caso concreto, tendo em 
vista as conseqüências futuras que suas decisões acarretam, por isso a 
admissão do amigo especial mesmo nos casos não estão previstos em lei.  
O amicus curiae por ser uma técnica de informações pode ser utilizado 
como prova, mesmo que não esteja previsto no procedimento típico de 
provas da lei. Essa admissão decorre da ampla iniciativa probatória, que 
pode para sua instrução se valer das provas necessárias, apenas devendo 
observar o procedimento e a não ofensa a valores constitucionais, que é o 
mínimo essencial.
Neste sentido, o amicus curiae, na sua origem, não defende determinado 
interesse específico dentro do processo, mas quer uma decisão justa.
O ideal é contar com uma pessoa que tenha conhecimento técnico 
no assunto, isenta de interesses, para elaborar rapidamente as avaliações 
técnicas sobre os casos levados ao Poder Judiciário. Aqui, deve-se tomar 
cuidado para não confundir essa figura com a figura do perito; o perito 
recebe remuneração pelo seu trabalho e pode sofrer impedimentos ou 
suspeições na sua atuação, já para o amigo especial não existe essas previsões, 
sendo elementos distintivos entre eles.
Fredie Didier Junior11, por exemplo, entende que o amicus curiae é 
sujeito processual, ao lado do juiz, das partes, do Ministério Público e dos 
auxiliares da justiça. Com eles não se confunde, entretanto, porque, sendo:
Sua função (...) de mero auxílio, em questões técnico-jurídicas 
municia o magistrado com elementos mais consistentes para que 
melhor possa aplicar o direito ao caso concreto. Auxilia magistrado 
na tarefa da hermenêutica. Justamente em função dessa última 
característica, é que o amicus curiae dever ser distinguido dos peritos. 
11 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 377.
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Afirma-se que os “peritos” tem função clara de servir como instrumento 
de prova e, pois de averiguação do substrato fático.
O exercício da jurisdição depende de uma série de apoios para uma decisão 
segura como exames técnicos, descobertas de fatos entre outros, tendo em 
vista que o juiz não conhece todos os povos, línguas e especialidades das 
diversas aéreas do contexto social. Por isso, não se pode confundir a figura 
do amigo especial com o perito, o intérprete, o assistente, entre outros, 
pois cada um terá sua função no processo.
O amicus curiae deve possuir algumas características como: confiabilidade; 
imparcialidade, neutralidade; idoneidade, uma vez que o seu auxilio vai 
levar elementos e valores ao magistrado. Ressalta-se que ele não aplica o 
direito, apenas auxilia o magistrado na formação de sua cognição.
Como a figura do amigo especial influenciado pela doutrina estrangeira 
vem de forma sorrateira no Brasil, discute-se a questão do princípio da 
cooperação. “Tem-se afirmado que seria uma ‘atualização’ do princípio do 
contraditório” e, de forma objetiva, Cassio Scarpinella Bueno descreve este 
princípio como um constante diálogo entre o juiz e as partes, preocupados, 
todos, com o proferimento de melhor decisão para a lide. Nesse sentido, 
o princípio da cooperação pode ser entendido como o princípio do 
contraditório inserido no meio ambiente dos direitos fundamentais, que 
hipertrofia a tradicional concepção dos princípios jurídicos como meras 
garantias dos particulares contra eventuais abusos do Estado na sua atuação 
concreta12.
Diante do dinamismo dos assuntos que versam uma sociedade 
atualmente, tem-se uma crescente necessidade de incentivar o diálogo, 
uma verdadeira conversa entre as partes, como aqui insistido em diversos 
assuntos.  A conversa possibilita o conhecimento pelas partes de seus 
deveres, direitos e obrigações ao longo do processo.
Portanto, entende-se que a relação do amigo especial e o princípio da 
cooperação, justamente no momento da conversa onde se abre uma porta 
para que as vozes das partes e de outros sujeitos possam falar no processo, 
o que possibilitaria uma maior proximidade com as matérias presentes 
naquela lide. Conseqüentemente, melhor informados sobre o assunto, 
12 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 86.
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questões técnicas e conseqüências positivas e negativas de sua decisão final, 
o magistrado poderá melhor decidir, pois estará munido de informações.
Precisas as palavras de Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, sobre o alcance 
do princípio da cooperação:
Semelhante cooperação, além disso, mais ainda se justifica pela 
complexidade da vida atual, mormente porque a interpretação 
da regula juris, no mundo moderno, só pode nascer de uma 
compreensão integrada entre o sujeito e a norma, geralmente 
não unívoca, como forte carga de subjetividade. Entendimento 
contrário padeceria de vício dogmático e positivista. Exatamente 
em face desta realidade, cada vez mais presente na rica e conturbada 
sociedade de nossos tempos, em permanente mudança, ostenta-se 
inadequada a investigação solitária do órgão judicial. Ainda mais que 
o monólogo apouca necessariamente a perspectiva do observador e 
em contrapartida o diálogo, recomendado pelo método dialético, 
amplia o quadro de análise, constrange a comparação, atenua o perigo 
de opiniões preconcebidas e favorece a formação de um juízo mais 
aberto e ponderado13.
Assim, pode-se entender que o amigo especial passa a ter legitimidade, 
pois é fornecedor de dados, valores e informações que o magistrado poderia 
em nenhum momento ter acesso.
Corrobora com esta afirmação:
O amicus curiae, por isso mesmo, representa vozes, os anseios, os 
valores dispersos na sociedade e no próprio Estado que, devidamente 
ouvidos, considerados, só têm como contribuir para melhorar o 
pronunciamento judicial, legitimando-o. Mercê de sua atuação 
processual, será viável que aquela voz seja dirigida, canalizada, 
em direção aos nossos juízes, que ouvindo-a – para aceita-la ou 
para afastá-la, importa menos, mas ouvindo-a – aproximarão sua 
13 “Garantia do contraditório”, p.139. V. também do autor, “Efetividade e processo de 
conhecimento” esp.pp.64/68, e “O processo civil na perspectiva do direitos fundamentais” 
esp. pp. 10/11. Fundamentalmente no mesmo sentido, embora empregando a nomenclatura 
usual (princípio do contraditório), v. Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do 
processo moderno, I, esp.pp.124/126 e 130/133. 
 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 87.
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decisão da sociedade, dos demais setores do próprio Estado, e com 
isso, contribuirão para que tenhamos instituições mais fortes, mais 
saudáveis e mais duradouras14.
Este princípio tem acalcado uma proporção forte no Direito Alemão, o 
qual veda ao juiz fundamentar suas decisões em ponto de vista estranhas o 
das partes, por elas considerada irrelevante, ou por elas valorado, analisado 
de modo diferente sem que dê, antes, possibilidade de se manifestar.
A utilização desse princípio autoriza uma evolução jurídica, que deixa 
de apenas observar a lei fria e passa a buscar a melhor solução, autorizando 
a participação das partes em qualquer caso, até mesmos em casos que a 
manifestação de partes não seria concebida, como por exemplo, nos atos 
de ofício proferido pelos juízes. Desta forma, o amicus curiae é fonte de 
informações que o magistrado deve ouvir para que sua decisão seja mais 
próxima da justiça. 
No Brasil, ditado por um Estado democrático de direito, não seria 
congruente não acolher este instituto, onde se busca uma maior participação 
social, mais vozes misturadas às vozes do Estado em busca da decisão mais 
acertada.
Outra dúvida é quanto ao prazo para a manifestação do amigo especial. 
Alguns doutrinadores, entre eles Edgard Silveira Bueno15 e Carlos Gustavo 
Rodrigues Del Prá16, entendem que o prazo para a manifestação do amigo 
especial é o mesmo atribuído na Lei nº. 9.868/99 para a prestação de 
informações, ou seja, de trinta dias17.
Tecemos uma crítica ao prazo demasiadamente longo em casos que 
envolvam situações emergências, aos quais encontramos, por exemplo, nos 
14 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 592.
15 Apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um 
terceiro Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p.13.
16 Ibidem, p. 133.
17 Artigo 6o O relator pedirá informações aos órgãos ou às autoridades das quais emanou a lei 
ou o ato normativo impugnado. Parágrafo único. As informações serão prestadas no prazo 
de trinta dias contado do recebimento do pedido. Artigo 7o Não se admitirá intervenção 
de terceiros no processo de ação direta de inconstitucionalidade.§ 1o(VETADO)§ 2o 
O relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade dos postulantes, 
poderá, por despacho irrecorrível, admitir, observado o prazo fixado no parágrafo anterior, 
a manifestação de outros órgãos ou entidades.
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temas que envolvem o direito a saúde.  Muitas vezes o indivíduo não pode 
esperar trinta dias para que seja proferido um laudo de seu estado médico. 
O direito à saúde, em alguns casos atua com tempo reduzido em busca 
da sobrevivência de um sujeito, devendo essa “conversa” entre terceiros 
e juiz ser realizada em um prazo razoável. Portanto, é imprescindível 
que o magistrado, dentro da análise do caso concreto, amparado pela 
complexidade e urgência, estabeleça um prazo utilizando-se o binômio: 
duração da vida e tempo de espera máximo para decisão. 
Desta forma, o amicus curiae é uma realidade no sistema brasileiro, 
nascendo da necessidade de se ouvir as vozes representativas do Estado, 
possibilitando possibilitar ao magistrado saber o que acontece “fora” do 
processo.
Esse cenário ainda é pouco explorado na sociedade, por isso o interesse 
do presente estudo. 
3.  o noVo Código dE proCEsso CiVil brasilEiro. 
De acordo com a lição de Elisabetta Silvestri18sobre o tema, a origem 
do amicus curiae estaria no direito penal inglês da época medieval. Esse 
sujeito tinha papel meramente informativo no processo, trazendo à 
Corte matérias de fato desconhecidas. Tratava-se um sujeito imparcial e 
desinteressado, e a discricionariedade do juiz em aceitá-lo, assemelhava-se, 
de certa forma, ao atual poder instrutórios do juiz.
Posteriormente, o direito norte-americano importou do direito inglês 
essa figura processual, e implantou-a no ambiente do common law, onde o 
instituto virou símbolo de referência. O amicus curiae hoje é freqüentemente 
(utilizado) no cotidiano dos tribunais americanos, havendo circunstâncias 
de mais de uma centena de amici num mesmo processo.
Foi no direito constitucional que o amicus curiae   passou a ser mais 
estudado, com o incremento das técnicas das ações de controle abstrato de 
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal pelas Leis nº 9.868/99 
e 9.882/99.
18 SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi 
non rappresentati, p. 679/680. apud BUENO, Cassio Scarpinella.Amicus curiae no 
processo civil brasileiro: um terceiro enigmático. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 87/88.
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Pode-se afirmar que o direito brasileiro “importou” também o amicus 
curiae do sistema norte-americano, e várias leis passaram a regular essa 
figura em diversas situações. A título de ilustração: a) art. 7º, § 2º, da 
Lei 9.868/99, que regula a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 
e a Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) no processo de 
controle de constitucionalidade;  b) art. 14, § 7º, da Lei 10.259/2001 
(Lei dos Juizados Especiais Federais), no que concerne ao incidente de 
uniformização de Jurisprudência; c) art. 3º, § 2º, da Lei 11.417/2006, 
que trata da edição, revisão e cancelamento das súmulas vinculantes do 
Supremo Tribunal Federal.
Ademais, essa tendência vai de encontro a idéia de que o controle abstrato 
de constitucionalidade não configura ( ou não deve configurar) “simples 
questão jurídica de aferição de legitimidade da lei em face da Constituição”, 
devendo, de fato, envolver a investigação integrada de elementos fáticos e 
jurídicos19, elementos estes que devem ser trazidos de forma mais profícua 
mediante a participação de outros atores na cena social.
O Novo Código de Processo Civil arrefeceu a discussão doutrinária 
acerca da natureza jurídica do amicus: disciplinou o instituto no Capítulo 
V do Título III, referente ás “Intervenções de Terceiro”, dentro do Livro II 
(“Dos sujeitos do Processo”). Além disso, o §1º do art.138 do Novo Código 
de Processo Civil fala expressamente que se trata de uma modalidade de 
“intervenção”.
O amicus curiae não é parte, pois não formula pedido e nem pretensão; 
não é demandado e nem mesmo em tese afirma-se titular do direito material 
objeto da controvérsia. O amicus curiae é um terceiro ao processo (até porque 
o conceito de terceiro normalmente é obtido por exclusão: todos os que 
não são partes, Estado-juiz e auxiliar do juízo são terceiros). 
Mas o papel do amicus curiae é diferente daquele das modalidades 
tradicionais de intervenção de terceiros. O amigo da corte é um terceiro 
sui generis (ou terceiro especial, de natureza excepcional). É que, tanto a 
função e finalidade quanto nas características de cada atuação interventiva, 
19 MENDES, Gilmar Ferreira. Processo e Julgamento da ação direta de 
inconstitucionalidade  e da ação declaratória de constitucionalidade perante o 
Supremo Tribunal Federal: uma proposta de projeto de lei. Revista dos Tribunais – 
Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas. São Paulo: RT, n.23, p.10, 1998.
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bem assim nos seus pressupostos, requisitos e efeitos, a intervenção do 
amicus é diversa das modalidades tradicionais de intervenção de terceiro20. 
Assim, o Novo Código de Processo Civil Brasileiro, inovou ao incluiu a 
intervenção do amicus curiae como uma das modalidades de intervenção 
de terceiros, consolidando o entendimento do Ministro Celso de Mello 
proferido no julgamento da Ação Declaratório de Inconstitucionalidade 
nº 2.130.  Isso decorre do fato de antes a figura do “amigo da corte” estar 
prevista somente em leis específicas, de processos com caráter objetivos. 
Assim, o novo código admite a possibilidade de intervenção de amicus em 
processo “subjetivo”.21
De fato, o novo Código inovou duplamente por, de um lado, ser 
previdente de uma regra geral de participação do amicus curiae  nos processos 
jurisdicionais  da jurisdição voluntária; e de outro lado, a justificativa do 
instituto no processo civil mudar parcialmente. Antes se fundamentava 
a participação do amicus curiae no (a) contraditório contemporâneo, 
compreendido como influência reflexiva, como o direito de condicionar 
eficazmente e de forma mais pluralista e tecnicamente completa a produção 
das decisões; (b) na necessidade de fomentar e viabilizar a participação dos 
indivíduos nos cenários de formação da decisão (status ativae civitatis).22
Desta forma, possibilitou-se a intervenção do amicus curiae já em 
primeiro grau, em qualquer tipo de processo, não apenas naqueles de 
caráter objetivo. 
O caput do artigo 138 do Novo Código de Processo Civil Brasileiro prevê: 
20 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
enigmático. Op. Cit. p. 426-427).
21 A tradição brasileira era não admitir a intervenção do amicus curiae, em processos 
estritamente individuais. No Supremo Tribunal Federal, a jurisprudência é maciça no 
sentido de que as disposições legais que autorizam a intervenção do amicus só se aplicam 
aos processos de jurisdição abstrata, considerados “objetivos”. No Superior Tribunal de 
Justiça, a jurisprudência também se pacificou no sentido da impossibilidade.  Somente 
se poderia admitir o ingresso do amicus curiae em processos “subjetivos” de modo 
excepcional, quando a legislação específica previsse a intervenção ou quando a demanda 
assumisse feição claramente “objetiva.”
22 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza 
e dovere di dibattito. Rivista di Diritto Processuale, Anno LX, n.2, p.450-451, aprile-
giugno 2005. 
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Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevância da matéria, 
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussão social 
da controvérsia, poderá, por decisão irrecorrível, de ofício ou a 
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar 
ou admitir a manifestação de pessoa natural ou jurídica, órgão ou 
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo 
de quinze dias da sua intimação. 
O caput do artigo acima afirma que o amigo da corte pode ser admitido 
no processo pela “relevância da matéria”, quando a “especificidade do tema 
objeto da demanda” exigir ou quando a controvérsia tiver “repercussão 
geral”. Às vezes um único processo, em que se discutam matérias polêmica, 
como por exemplo, no caso da ADPF 54-8/DF que tratou do tema da 
interrupção da gravidez de crianças com anencefalia, que envolvam debates 
sensíveis na sociedade, pode justificar a intervenção do amigo da corte. 
E também em um processo individual que envolva matéria de relevância 
social, justifica-se também a sua intervenção. 
O diploma processual deixa claro que a intervenção pode se der de ofício 
ou a requerimento da parte, dinâmica essa que já era autorizada pelo STF 
ao se utilizar dessa figura processual e ocorrerá na maioria dos casos na 
fase instrutória do processo, o que afasta a possibilidade de manifestação 
de terceiro, finda esta fase. Há que se reconhecer, ademais que, mesmo 
antes da fase instrutória, ou seja, durante a fase postulatória, poderia ser 
admitida a participação de terceiro, tal possibilidade não traria prejuízo as 
partes ou ao deslinde da causa.
Também prevê a possibilidade de intervenção como amicus curiae  de 
pessoa natural23 ou jurídica, órgão ou entidade especializada, atende a 
23  Antes do Novo Código de Processo Civil a jurisprudência brasileira pacificou-se no 
sentido de que a pessoa jurídica pode se habilitar como amucus curiae. (STF – ADIN 
nº 5.022 MC/RO, rel. Min. Celso de Mello, DJ 23-10-2013; RE n.577.302/RS, rel. 
Min. Ricardo Lewandowski, DJ 10-08-2009). Nelas se incluem não só as entidades 
beneficentes, mas também sociedades empresárias, associações e sindicatos. O STF 
sempre rejeitou o ingresso de pessoas naturais na qualidade de amicus curiae (STF – 
ADPF n.205/PI, rel. Min. Dias Toffoli, DF 24-2-2011; RE n. 566.349/MG, rel. Min. 
Carmém Lúcia, j. 3-6-2013; RE n.659.424/RS, rel. Min Celso de Mello, DJ 13-12-2013). 
Pois o novo Código de Processo Civil Brasileiro impõe a mudança do entendimento 
jurisprudencial. Agora é expressamente permitida a intervenção de pessoa natural na 
condição de amicus curiae como professores universitários, pesquisadores, técnicos, 
militantes de movimentos sociais, líderes sindicais, muitas pessoas naturais podem trazer 
elementos relevantes o debate, mesmo não sendo pessoas jurídicas.  
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melhor doutrina, que aponta como potenciais amicus curiae tanto uma 
pessoa jurídica, tal como uma associação civil, um instituto, um órgão, 
etc, como natural, tal como um professor de direito, cientista, médico, etc. 
Exige-se nesse caso a existência de representatividade adequada24, ou seja, 
que o terceiro demonstre ter um interesse institucional na causa, não sendo 
suficientes interesses meramente corporativos, que digam respeito somente 
ao terceiro  que pretende ingressar com ação. Por interesse institucional 
compreende-se a possibilidade concreta do terceiro em contribuir com a 
qualidade da decisão a ser proferida, considerando-se que o terceiro tem 
grande experiência na área a qual a matéria discutida pertence. 25.
Importante notar que o interesse institucional autoriza o ingresso do 
amicus curiae  em processo alheio para que a decisão a ser proferida leve 
em consideração as informações disponíveis sobre os impactos do que será 
decidido perante aqueles grupos, que estão fora do processo e que, pela 
intervenção aqui discutida, conseguem dele participar. Neste sentido, não 
há como negar ao amicus curiae  uma função de legitimação da própria 
prestação da tutela jurisdicional uma vez que ele se apresenta perante o 
Poder Judiciário como adequado portador de vozes da sociedade e do 
próprio Estado que, sem intervenção, não seriam ouvidas ou se o fossem 
o seriam de maneira insuficiente pelo juiz26. 
O novo diploma ainda em seu artigo 138 §1º estabelece que a intervenção 
do amicus não importe em modificação de competência, o que é relevante, 
sobretudo para as hipóteses de fixação da competência em razão da pessoa 
(art.109, I da CR/88). A legislação confirmou a jurisprudência anterior 
no sentido de que a intervenção da União como amicus não atraía a 
competência da Justiça Federal.
24  O requisito da “representatividade adequada” já vinha sendo exigida pela Jurisprudência 
brasileira para a participação processual do amigo da corte ( STF- RE nº597.165/DF, 
rel. Min. Celso de Mello, DJ 12-4-2011). Apesar de não ter que demonstrar o interesse 
jurídico, o amicus curiae  deverá comprovar ter alguma proximidade com os interesses 
materiais da causa, demonstrando uma condição subjetiva qe o autorize a falar no processo 
em favor de todos os sujeitos que possam ser potencialmente atingidos. Essa exigência 
pode obstaculizar a participação de diversos entes, contrariando ao escopo de emprestar 
maior pluralismo ao contraditório, e ainda, pode ser utilizado de forma elitista para criar 
uma reserva de mercado para litigância nessa qualidade.
25 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de Direito Processual Civil. Volume 
único. 8.ed. Salvador. Ed. Jus Podivm, 2016.  Pg.305
26 Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro 
Enigmático. 3. ed. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 504-515
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O novo Código Processual Civil, ainda, acolheu entendimento 
jurisprudencial pacificado do STF, afirmando que a intervenção do amicus 
curiae não autoriza a interposição de recursos, ressalvados os embargos 
declaratórios. De outra banda, trouxe uma hipótese nova, ao regulamentar 
que, da decisão que julgar o incidente de resolução de demandas repetitivas, 
cabe recurso pelo amicus curiae. Outra hipótese não prevista no Código 
de Processo Civil Brasileiro é o recurso contra a decisão que inadmitiu sua 
intervenção. O novo código diz que é irrecorrível a decisão que admite 
a participação do amigo da corte, mas silencia quanto ao recurso contra 
a inadmissão. A jurisprudência já reconhecia a legitimidade recursal27 do 
amicus neste caso, e devemos continuar aplicando a mesma lógica no regime 
do novo código processual. 
Ademais, o amigo da corte, também tem, pelo Novo Código, 
legitimidade para ajuizamento de ação rescisória (Art.967, IV) nos casos 
em que a intimação para intervenção fosse obrigatória, mas não tivesse 
sido realizada, como por exemplo, em caso de matéria de Comissão de 
Valores Mobiliários (CVM)28.
Apesar de uma breve tendência no sentido de ampliar a atuação do 
amicus curiae, progressivamente a jurisprudência brasileira na última 
década foi se posicionando de maneira mais restritiva. Sem embargo, as 
Cortes superiores têm limitado a quantidade de manifestações, porque 
um excesso de pessoas e entidades atuando no processo poderia causar 
transtornos processuais e levar a ineficiência do procedimento ou á sua 
demora desarrazoada29. A novel legislação processual brasileira trouxe 
norma intrigante, que possibilita ao juiz ou relator, na decisão que solicitar 
ou admitir a intervenção, definir os poderes do amigo da corte, descrita 
no §2º do artigo 138.  
Entre os poderes30 que devam ser assegurados ao amicus estão os poderes 
de argumentação (faculdade de alegar e declarar) por manifestações orais 
27 STF- ADI nº 3.615 ED/PB, rel. Min. Cármen Lúcia, DJ 25-4-2008; ADI n. 3.396 AgR/
DF, rel. Min. Celso de Mello, j.10-5-2012. 
28  A lei 6.385, de 07.12.1976 que disciplina o mercado de valores imobiliários, prevê, em 
seu art.31, com redação dada pela Lei 6.616/78, que “nos processos judiciais que tenham 
por objeto matéria incluída na competência da Comissão de Valores Mobiliários, será 
está sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no 
prazo de 15(quinze) dias a contar da intimação”. 
29 STF – ADI 2.937- rel. Min. Cezar Peluso, despacho de 16-09-2003. 
30 O STF já decidiu pela impossibilidade de o amicus curiae, como terceiro interveniente, 
exercer poderes processuais inerentes ás partes, tais como prerrogativas de delimitar o 
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(inclusive em audiência pública) ou escritas. Embora não vinculem o juízo 
pelo princípio dispositivo ou pela exigência de congruência entre pedido 
e sentença, aplicam-se também ás manifestações do amigo da corte os 
deveres de consideração decorrentes do contraditório, e da fundamentação 
(art.489 CPC). O juiz deve considerar os argumentos do amicus curiae.  
O Superior Tribunal Federal já admitiu a possibilidade de o amigo da 
corte submeter ao juízo “propostas” de convocações de audiência públicas, 
solicitação de dados adicionais, além da designação de peritos31. A Corte 
Suprema entendeu que atuação do  amicus curiae deve ser mais ampla que 
o mero oferecimento de memórias ou a prestação eventual de informações 
que lhe venham a ser solicitada.   Assim, a qualidade de interveniente 
processual do amicus curiae é justificada em razão do alcance das decisões 
dos controles de constitucionalidade que envolva matérias objetivas e 
subjetivas visando auxiliar o julgador em seu conhecimento. 
4. da audiênCia públiCa no ControlE ConCEntrado.
O legislador de forma similar previu para Ação Declaratória de 
Inconstitucionalidade (ADIN); Ação Declaratória de Constitucionalidade 
(ADECON) e a Ação de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 
a possibilidade de realizar audiência pública, para ouvir depoimentos de 
pessoas com técnica sobre determinado assunto, seja elas pessoas físicas 
ou jurídicas como amigos da corte. Essa possibilidade encontra-se prevista 
nos artigos 9º,§1º, e 20§1º da Lei 9.868/99, e 6º,§1º, da Lei 9.882/99. 
O relator poderá designar data para audiência pública, podendo 
requisitar manifestação de determinadas pessoas, órgão ou entidades, como 
poderá diversamente determinar a abertura do debate. Nesse caso, nada 
impede que o relator determine publicações de editais e comunicações em 
qualquer veículo de mídia, convidando eventuais interessados, a participar 
da audiência pública, em data e local  pré-definidos. Poderá para tanto e 
para fins de evitar desnecessário tumulto, impor restrições, seja quanto a 
qualidade dos interessados, seja quanto ao seu número. O que importa 
reconhecer é que essa possibilidade não pode ser excluída, porquanto a lei 
objeto da demanda (STF- ADPF n.187/DF, rel. Celso de Mello, DJ 29-5-2014; MS n. 
32.033/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j.20-6-2013). 
31 STF – ADPF nº 187/ DF, rel. Celso de Mello, DJ 29-5-2014. 
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não fixa o procedimento a ser observado pelo relator. Assim, ficará á seu 
critério, levando-se em conta as peculiaridades de cada caso32.
Cita-se um caso concreto discutido em sede de Ação de Descumprimento 
de Preceito Fundamental (ADPF n. 54-8/DF. Rel. Min. Marco Aurélio – 
Decisão 28.09.20004) onde travou o sensível debate da possibilidade da 
interrupção da Gravidez em caso de crianças com anencefalia.
Nesses termos, veja-se a seguinte decisão:
1.(...)
2. A matéria em análise deságua em questionamentos múltiplos. 
A repercussão do que decidido sob o ângulo precário e efêmero da 
medida liminar redundou na emissão de entendimentos diversos, 
atuando a própria sociedade. Daí a conveniência de acionar-se o 
dispositivo no art. 6º, §1º, da Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999.
Art.6º(...)
§1ª Se entender necessário, poderá o relator ouvir as partes nos 
processos que  ensejam a argüição, requisitar informações adicionais, 
designar perito ou comissão de peritos para que emita parecer sobre a 
questão, ou ainda, fixar data para declarações, em audiência publica, 
de pessoas com experiência e autoridade na matéria.
Então, tenho como oportuno ouvir em audiência pública, não só 
as entidades que requereram a admissão no processo como amicus 
curiae a saber:  Conferência Nacional dos Bispos do Brasil, Católicas 
pelo Direito de Decidir, Associação Nacional Pró-vida e Pró- família 
e Associação de Desenvolvimento da Família, como também as 
seguintes entidades: Federação Brasileira de Ginecologia e Obstetrícia, 
Sociedade Brasileira  de Genética Clínica, Sociedade Brasileira de 
Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional 
Feminista de Saúde, Direitos Sociais e Direitos representativos, Escola 
da Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotecnia, Direitos Humanos 
e Gênero bem como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti, 
32 DEL Prá, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participação 
democrática e de aperfeiçoamento da prestação jurisdicional. 1ºed. 2007. Curitiba. 
Ed. Juruá, p.40
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este último em razão da especialização em pediatria, ginecologia, 
cirurgia e obstetrícia e na qualidade de ex-reitor da Unicamp, onde 
fundou e presidia o Centro de Pesquisa Materno – Infantis de 
Campinas – CEMICAMP.  
Cumpre, antes dessa providência, elucidar a pertinência da medida 
intentada, em face da provação do Procurador- Geral da República. 
O princípio da economia e celeridade processuais direciona ao 
máximo de eficácia da lei com o mínimo de atuação judicante.
3. Ao Plenário, para designação de data visando a apreciação 
da questão de ordem relativa á admissibilidade da argüição de 
descumprimento de preceito fundamental. 
4. Publique-se. 
Portanto, o instrumento da audiência pública foi inserido como um 
mecanismo para que o relator possa colher informações relevante para o 
julgamento da questão constitucional autorizando a participação de amicus 
curiae de forma ativa. Assim, a audiência pública representa uma abertura 
de procedimento de interpretação constitucional.
ConClusão. 
Não resta dúvida que o direito processual constitucional aponta como 
um novo objeto de estudo das ciências jurídicas, possuindo como prisma 
a finalidade do estudo dos instrumentos necessários para fazer efetivar 
os preceitos estabelecidos na Constituição Federal Brasileira, ou seja, os 
meios hábeis ao controle da normatividade. Esse novo ramo estuda não 
só os processos judiciais, administrativos e legislativos, mas também os 
procedimentos, no que dizem respeito às garantias constitucionais.  Sendo 
assim, é preciso criar procedimentos específicos para a intervenção do 
amigo da corte e para a realização das audiências públicas, porque a lei não 
fixa o procedimento a ser observado pelo relator, que age a seu critério de 
acordo com cada caso. 
O amigo da corte, então, se torna instrumento indispensável para 
uma boa prestação jurisdicional. Ele permanece á disposição do julgador 
para aperfeiçoamento da decisão que muitas vezes requer outras técnicas 
complementares que não sejam conhecimentos jurídicos. Sua participação 
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se justifica sempre em benefício da Corte, e não em benefício próprio ou 
de outras pessoas por ele representadas. A autorização da participação desse 
terceiro revela-se, muito mais do que mero instrumento de informação a 
disposição do juiz, mas principalmente deve representar o reconhecimento 
de um instrumento ativo de controle e fiscalização dos cumprimentos 
dos direitos de relevância global.  A figura do amicus curiae era admitido 
no controle abstrato de constitucionalidade, ou seja em espécie de ações 
que não se discutem interesses individuais e concretos, mas tão somente 
para a verificação abstrata da conformidade da norma infraconstitucional 
com a Constituição Federal, sine contradictores, todavia, com a entrada em 
vigor do Novo Código de Processo Civil Brasileiro este cenário se alterou 
autorizando a figura do amigo da corte já em primeiro grau, em qualquer 
tipo de processo, não apenas naqueles de caráter objetivo, mas nas espécie 
de ações que se discutem interesse subjetivos.   
Por derradeiro, não resta dúvida que a figura do amicus curiae é um 
instrumento de aperfeiçoamento da tutela jurisdicional, permitindo um 
maior controle da legalidade e da justiça e deve ser incentivado. 
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Tendencias del derecho procesal penal 
contemporáneo: la reforma procesal penal y 
el mito de la oralidad
mónica maría bustamante rúa*
i. introduCCión
La reforma a la justicia penal en Latinoamérica, es una transformación 
de las últimas décadas, que implica en varios países de Latinoamérica la 
puesta en marcha de un nuevo esquema de trabajo, así varias reformas 
procesales penales se presentan en orden cronológico: Guatemala, 1994 
(Decreto Número 51-92, del Congreso de la República de Guatemala), 
Costa Rica, 1996 (Ley Número 7594 de 1996), Salvador, 1996 (Decreto 
Número 904 de 1996), Paraguay, 1998 (Ley 1286 de 1998), Bolivia, 1999 
(Ley 1970 de 1999), Ecuador, 2000 (Ley s/n de 2000), Chile, 2000 (Ley 
19696 de 2000), Nicaragua, 2001 (Ley 406 de 2001), Honduras, 2002 
(Decreto 9-99-E de 2002), República Dominicana, 2004 (Ley 72 – 02), 
Colombia, 2004 (Ley 906 de 2004), Perú, 2004 (Decreto Legislativo 957 
de 2004), Panamá, 2008 (Ley 63 de 2008), Venezuela, 2012 (Decreto 
* Abogada y Magíster en Derecho Procesal de la Universidad de Medellín – Colombia. 
Doctora en Derecho y Magíster en Derecho Procesal de la Universidad Nacional de 
Rosario – Argentina. Directora del Doctorado en Derecho Procesal Contemporáneo y 
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Panameña de Derecho Procesal Constitucional. Miembro del Instituto Panamericano de 
Derecho Procesal. Conferenciante internacional. Docente de posgrados en las áreas de 
derecho procesal constitucional y derecho procesal penal. mmbustamante@udem.edu.
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9.402 de 2012) y México (2014), siguiendo varias de estas reformas 
algunas propuestas consignadas en el Código Procesal Penal modelo para 
Iberoamérica de 1988,1 aunque dicho código procuró poner en dialogo la 
ideología y los intereses de todos los países de Latinoamérica, las reformas 
procesales penales han obedecido a sus propios contextos democráticos, 
sociales y culturales, de allí que en los cambios se observen matices y que 
en ninguno de los países de Latinoamérica se asumiera de manera integral 
dicha propuesta, así lo destaca el Kai Ambos, al decir:
Desde luego, pese a que el Código Procesal Penal modelo para 
Iberoamérica, presentado en 1988 por los profesores Jaime Bernal 
Cuéllar, Fernando de la Rúa, Ada Pellegrini Grinover y Julio B. 
J. Maier (Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 1989), 
puede ser considerado el punto de partida central del movimiento 
reformador, la verdad es que los legisladores de los diferentes países 
fueron apartándose de él y continúan también haciéndolo de diversas 
maneras de las estructuras tradicionales.2
Ahora bien, por la pertinencia del tema y en aras de la coherencia 
en la exposición de estas breves ideas permítaseme en la introducción 
al tema retomar algunos planteos realizados3 en oportunidad anterior 
al exponer que, de antaño, es la discusión alrededor de la ineficacia del 
proceso, la mora judicial y la consecuente violación del derecho de acceso 
a la justicia y el debido proceso constitucional. En ese sentido se suele 
preguntar: ¿es la oralidad el remedio a estos males?, ¿la implementación 
de la oralidad será garantía de la eficacia del proceso?, ¿se reducen en 
los sistemas de procesamiento orales los índices de morosidad judicial?, 
y en consecuencia, ¿al potenciar la inmediación, la concentración, la 
contradicción y la publicidad se fortalece el derecho fundamental al debido 
proceso constitucional? Estos son solo planteamientos desde el punto de 
vista teórico-práctico, sin embargo, también habrá que señalar que otras 
1 Entre los países que siguieron la propuesta del Código Procesal Penal Modelo, se 
encuentran: Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Venezuela, Ecuador, Bolivia, Nicaragua 
y República Dominicana.
2 Ambos, Kai, “Breves comentarios sobre la reforma judicial en América Latina”, Política 
Criminal: Revista Electrónica Semestral de Políticas Públicas en Materias Penales, 
Núm. 2, 2006. https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080521_16.pdf 
3 Bustamante Rúa, Mónica María, “Presentación”, Oralidad y proceso, Medellín, 
Universidad de Medellín, 2008, pp. 7-9. Memorias de las Jornadas Internacionales de 
Derecho Procesal, Universidad de Medellín, agosto de 2008.
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son las cuestiones que se debaten cuando se trata de recursos humanos, 
presupuestales y técnicos necesarios para el funcionamiento operativo de 
la oralidad.
De otro lado, cabe preguntarnos si la oralidad sirve a los propósitos de 
mejorar la credibilidad en los jueces, dado que deben exponer y motivar 
sus decisiones de manera racional y coherente ante las partes del proceso. 
En esa medida, se interpretó en aquellas reflexiones que la implementación 
de la oralidad en los procesos penal, laboral, civil, familia y contencioso 
administrativo debe favorecer el sistema de garantías y realzar positivamente 
el rol del juez en la sociedad y, de esta forma, procurar que los ciudadanos 
incrementen sus niveles de confianza en la Administración de Justicia. 
Por ello en aquella oportunidad se destacaron algunas frases del maestro 
Capelletti quien señalaba la necesidad de abrir camino 
… a una profunda y progresiva adecuación del derecho procesal a las 
nuevas exigencias culturales y económicas de una sociedad compleja 
y en rápida transformación … exigencias de entre las cuales no 
puede dejar de enumerase la de un procedimiento rápido y eficiente, 
adherido a los hechos y flexiblemente adecuable a las circunstancias 
del caso, como puede ser solamente un procedimiento basado, por 
regla general, sobre los criterios de la concentración, la inmediatez, 
la libre admisión y evaluación de las pruebas y en suma sobre “la 
oralidad.4
La garantía de la tutela judicial efectiva no puede estar referida a la simple 
posibilidad de incoar un proceso, sino que debe cobijar todo el desarrollo 
del mismo; tal garantía se cumple cuando las partes involucradas en una 
disputa judicial, una vez que la misma se ha iniciado, tienen la posibilidad 
de manifestarse ante el juez de manera sencilla y eficiente y de obtener 
de parte de este un pronunciamiento expedito; es claro, entonces, que el 
proceso debe estar estructurado de modo tal que se ofrezcan al ciudadano 
esas posibilidades de expresión sencillas y eficientes, y en ese sentido, se ha 
interpretado desde la doctrina que la más clara de todas ellas es justamente 
la oralidad.
4 Capelleti, Mauro, “El funcionamiento de la oralidad en el proceso civil italiano”, La 
Oralidad y las pruebas en el proceso civil, Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa 
América, 1972, p. 107.
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II. las rEformas proCEsalEs pEnalEs En latinoamériCa
Las reformas procesales penales en la región, no es un fenómeno 
homogéneo, ni uniforme, en atención a las características y particularidades 
de cada país, que “… determinan la existencia de formas de administración 
de justicia paralelas o alternativas, con herramientas distintas a la penal 
u en algunos casos con mayores grados de aceptación respecto a la 
justicia impartida por los órganos estatales”.5 Además se observa, como 
las Constituciones Políticas de Latinoamérica, en recientes años, han 
reconocido el pluriculturalismo del Estado y de la nación, ello especialmente 
a partir del Convenio 169 de la OIT que reconoce de manera especial el 
derecho de las minorías étnicas para resolver sus conflictos acorde con sus 
reglas y costumbres.
Ahora bien, ante los actuales esquemas de enjuiciamiento criminal, 
en contextos de incremento de la criminalidad y de índices lamentables 
de impunidad, dichas reformas se encuentran en diferentes grados de 
aplicación e implementación, que no en todos los países ha mostrado 
los resultados esperados, como lo muestra actualmente la experiencia de 
Colombia, donde actualmente se discute la necesidad de una nueva reforma 
procesal penal.6 Se observa por los expertos que la evaluación negativa de 
la implementación de algunas reformas tiene que ver básicamente con dos 
aspectos: de un lado, cambios legislativos que no se acompañan de recursos 
suficientes para garantizar el éxito en su implementación, y de otro lado 
“… una coexistencia perversa entre normas modernas y progresistas, junto 
a prácticas y culturas judiciales de viejo cuño”.7 En ese sentido, Colombia 
transita por las dos dificultades en la actualidad, tras más de diez años de 
5 Ore Guardia, Arsenio y Ramos Dávila, Liza, “Aspectos comunes de la reforma procesal 
penal en América Latina”, en Asencio Mellado, José María y Fuentes Soriano, Olga 
(coords.), Nuevos retos de la justicia penal, España, La Ley, Grupo Wolters Kluwer, 
2008. 
6 Corporación Excelencia en la Justicia, Propuesta de reformas normativas al Sistema 
Penal Acusatorio (SPA), diciembre de 2013. En dicho documento se especifican tres 
tipos de reformas: a) en audiencias públicas, b) beneficios y mecanismos de terminación 
anticipada, c) competencias. “Luego de nueve años de implementación, el Sistema Penal 
Acusatorio (SPA) afronta importantes problemas de eficacia, materialización de los 
derechos de las víctimas y retrocesos en las garantías procesales, situación que a juicio 
de algunos podría llevar a su colapso”.
7 Natarén, Carlos y Witker, Jorge, Tendencias actuales del diseño del proceso acusatorio 
en América Latina y México, Méxido, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Gobierno 
del Estado de Chihuahua, Universidad Nacional Autónoma de México, 2010, p. 7.
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-, se observa aun la falta de recursos suficientes en varias regiones del país, 
para garantizar una adecuada práctica del sistema y de otro lado se denota 
la falta de disposición en algunos actores para adaptarse al cambio y romper 
con paradigmas del modelo anterior, a título de ejemplo la aplicación del 
principio de oportunidad – reglado como forma de terminación anticipada 
del proceso penal -, se ha visto limitado por el trámite del mismo, el 
desconocimiento de la figura, las restricciones impuestas por algunos 
funcionarios y el temor en los fiscales a renunciar legítimamente dentro 
del marco constitucional y legal al ejercicio de la acción penal.8
Alberto Binder, en una conferencia de 2012 en el Congreso Panameño 
de Derecho Procesal, destaca que las reformas penales en Latinoamérica 
responden a cuestiones de política criminal y que son cuatro básicamente 
los objetivos que se trazan en las reformas: a) La necesidad de modernizar 
la respuesta a la persecución penal en aras de la eficacia de la justicia penal, 
b) Ampliar y concretar instrumentos de defensa efectiva y no sólo formal, c) 
Rescatar la figura del juez dado que se transforma su rol en un proceso oral 
y por audiencias, d) Y asegurar nuevas formas de participación ciudadana, 
ello en directa relación con el respeto de los derechos de la víctima dentro 
del proceso penal. 
En ese sentido encuentra que además de los obstáculos inmediatos que 
se presentan al momento de implementar las reformas (esto es, falta de 
recursos y de capacitación que son superables con el transcurso del tiempo), 
existen obstáculos más profundos relacionados con: el desmontaje de la 
cultura del trámite, la existencia de lucha de interés, la falta de un saber 
nuevo consolidado.
Sobre los objetivos de las reformas procesales penales en América Latina, 
se denota de manera reiterativa como “objetivo central construir un modelo 
de persecución y enjuiciamiento penal que sea eficiente y que respete 
los derechos y las garantías del imputado y de los demás intervinientes 
en el proceso penal”,9 partiéndose de algunos objetivos específicos que 
8 “Esa es la pelea que en esos países se está dando en estos momentos, y se materializa 
en reformas y contrarreformas, en ajustes y retrocesos, en una situación dinámica cuyo 
resultado todavía no se puede prever, pero que apela a seguir trabajando fuertemente en 
cada uno de ellos”. Binder, Alberto, Materiales del curso sobre formación de monitores 
de reforma judicial en América, CEJA, 2008.
9 Ore Guardia, Arsenio y Ramos Dávila, Liza, op. cit., nota 19. 
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se sintetizan así: a) Perseguir y Sancionar la criminalidad grave (con la 
consecuente implementación de mecanismos de selección de los casos que 
no deben ingresar al aparato judicial), b) mejorar la calidad de las decisiones 
de los órganos judiciales (con la implementación de una metodología de 
trabajo que privilegie la oralidad, la inmediación y la concentración), c) 
lograr mayor confianza pública en las instituciones penales.10
Se destaca que tanto en el diseño de las reformas legislativas como en la 
fase de implementación, también han partido de los procesos de transición 
democrática en la región a partir de la década de los ochenta,11 además de 
resultar vital no desconocer la historia de Latinoamérica:
3. Si bien las reformas legales o normativas de los sistemas judiciales, 
especialmente de la justicia penal, a partir de los años 90 del siglo 
pasado han producido cambios importantes en los planos normativo 
(nuevos Códigos de Procedimiento Penal) e institucional (creación 
de nuevos órganos: Tribunales Constitucionales, Consejos de la 
Judicatura, Defensores del Pueblo, etc.), el balance total es mixto. 
No puede afirmarse contundentemente, como sí lo hacen Pilar 
Domingo y Marisa Ramos Rollón, que se ha logrado “muy poco” y 
que “la percepción de cuánto se ha logrado es bastante desalentadora” 
(Domingo/Ramos Rollón 2005: 2, 8), sino es importante analizar 
el proceso de reforma en torno del desarrollo histórico legal de 
América Latina, comenzando en la época precolombina y pasando 
por las etapas colonial y republicana…
5. Contra este trasfondo histórico es evidente que una verdadera 
reforma judicial en América Latina requiere mucho más que meras 
mutaciones normativas y que este “plus” debe consistir en cambios 
10 Ídem. 
11 “El proceso de democratización en América Latina ha sido acompañado por importantes 
proyectos nacionales de reforma del sistema judicial, en particular del proceso penal 
(CAJ 1999; CAJ 2000, 117 y ss., 143 y ss.; Corporación Excelencia en la Justicia, 
1999). La reforma del proceso penal es de particular importancia dado que el estado 
del mismo —como sismógrafo de la Constitución del Estado (Roxin 2000: 10)— sirve 
para medir el grado de democratización de un Estado o, en otras palabras, el grado de 
su desarrollo como Estado de derecho. En concreto, con respecto a la reforma de los 
sistemas procesales en América Latina se puede observar la tendencia a reemplazar el 
tradicional proceso inquisitivo escrito por formas de juicio oral propias de un Estado de 
Derecho (Ambos 1998; Ambos y Woischnik 2000, 2005)”. Ambos, Kai, op. cit., nota 
16. 
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estructurales que exigen más que solamente unas décadas. Si bien las 
transformaciones normativas e institucionales ya pueden considerarse 
logros considerables, sobre todo tomando en cuenta la resistencia de 
los propios operadores judiciales, es claro que un approach puramente 
normativo resulta igualmente insuficiente, frente a los problemas 
históricos estructurales, que un approach “mecanista” (Domingo 
y Ramos Rollón 2005: 14) o mono-causal, limitado a resolver 
problemas específicos con medios predominantemente técnicos y 
sin tomar en cuenta el contexto social, nacional y cultural.12
Se evidencia que en general el movimiento reformista ha proporcionado 
mayor importancia a la víctima en el proceso penal y a la protección de 
los derechos humanos y fundamentales. A todo ello se suma el constante 
reclamo de la sociedad en general y de los ciudadanos en particular por 
una administración de justicia pronta y oportuna, que cuente con medios 
racionales y justos para la resolución de los conflictos en materia penal. 
Así se señala, que en la mayoría de países de la región – Latinoamérica 
-, los procesos de recuperación democrática que se dieron a partir de la 
década de los ochenta, fueron acompañados de reformas en los sistemas de 
justicia y en especial de transformaciones a la justicia penal 13, al respecto 
se afirma que: “… a esta demanda, inicialmente concentrada en la mejora 
de las garantías procesales, se le unirá más adelante otra relativa a dotar 
al sistema de justicia criminal de mayores niveles de efectividad en el 
esclarecimiento y sanción de los delitos”.14
Ahora bien, una de las ideas dominantes en América Latina es que las 
reformas procesales penales surgieron por influencia de la Cultura Jurídica 
Anglosajona, y que los organismos financieros multilaterales tales como 
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo están tras 
los procesos de transformación judicial en materia penal.15 Se reconoce, 
entonces, que también en América Latina, para la implementación de las 
reformas procesales penales, han sido punto de referencia la experiencia 
de Estados Unidos y de algunos países europeos: 
12 Ídem. 
13 Vargas Viancos, Julio Enrique, “La nueva generación de reformas procesales penales en 
Latinoamérica”, Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Penal, 
VII Jornadas sobre Justicia Penal, Universidad Autónoma de México, 2006.
14 Ibídem, p. 1. 
15 Natarén, Carlos y Witker Jorge, op. cit., nota 21, p. 3. 
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… la mayor parte de los países latinoamericanos han optado por 
reformas judiciales en un contexto que ha sido empujado por las 
necesidades de mayor celeridad de la administración de justicia, 
y una posibilidad de resolución de los conflictos que favorece 
ampliamente un modelo de administración de justicia proclive a 
restarle al Estado tareas que tradicionalmente han sido parte de su 
resorte. En este sentido la influencia de ordenamientos e institutos 
extranjeros, principalmente provenientes del derecho anglosajón, 
han significado un choque cultural que a diferencia de la discusión 
comparada e histórica de otras tradiciones jurídicas, por ejemplo, 
las Europeas (España, frente al derecho Alemán, o Alemania frente a 
EE. UU.), no ha permitido aclimatar de manera racional las reformas 
judiciales.16
De otro lado se advierte, que no en todos los casos se ha dejado de valorar 
las características propias de la criminalidad de la región, así se afirma que 
se observan factores comunes en la región interpretados como fenómenos 
coincidentes y que se resumen en los siguientes: 
a) la herencia institucional de la Colonia, b) similares debilidades 
institucionales, c) problemas comunes del desarrollo económico, d) 
las décadas de sometimiento a gobiernos autoritarios, e) conflictos 
armados, f ) la necesidad de responder ante fenómenos delictivos 
como el terrorismo, narcotráfico y criminalidad patrimonial 
violenta, g) cierto condicionamiento reflejo de la respuesta penal 
ante el incremento de los índices de inseguridad ciudadana, h) la 
diversidad cultural de las poblaciones que habitan en la región, 
entre otros.17
En ese orden de ideas, una lectura de las reformas procesales penales en 
Latinoamérica evidenciadas a partir de la década de los ochenta, muestra 
que dichos factores comunes han sido, en parte, la base de discusión sobre 
la necesidad de transformación del sistema de enjuiciamiento criminal, 
con un objetivo común: “… sustituir el modelo heredado en la Colonia 
por un modelo capaz de hacer de la justicia penal un servicio respetuoso 
de las garantías fundamentales del ciudadano y además eficiente en la 
determinación de la responsabilidad penal”.18
16 Ambos, Kai, op.cit., nota 16. 
17 Ore Guardia, Arsenio y Ramos Dávila, Liza, op. cit., nota 19.
18 Ibídem, p. 2. 
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A partir de la necesidad de cambio descrita, se evalúan las características 
propias del modelo antecedente, representado por un modelo mixto o 
comúnmente denominado inquisitivo reformado, en el cual se: privilegiaba 
la escritura, confundían las funciones de investigación y juzgamiento, con 
restricciones en el debate probatorio, así como las escasas o nulas salidas 
alternativas, la superposición o repetición de etapas y el relevo de la víctima 
a un segundo plano. Además de no ser un modelo no siempre garante de 
los derechos fundamentales del imputado o acusado. 
Vale la pena destacar en el presente trabajo, que el Centro de Estudios de 
Justicia de las Américas --CEJA--, diseñó una distinción entre las reformas 
procesales penales de primera y de segunda generación, partiendo de las 
prácticas judiciales de los diversos países que integran la región, ellas son: 
a) la mayor o menor extensión de la oralidad como método de trabajo 
jurisdiccional, y b) la gestión – organización de las instituciones encargadas 
de aplicar los nuevos códigos y leyes procesales penales.
El estudio de seguimiento de las reformas procesales penales en 
Latinoamérica realizado por CEJA,19 presenta variables críticas para el 
funcionamiento de los sistemas reformados en la región. El estudio muestra 
que los resultados obtenidos con las reformas son heterogéneos entre los 
distintos países, siendo Chile unos de los países con mayores resultados 
positivos en términos comparativos,20 así en el análisis comparativo, se tienen 
en cuenta variables como: a) porcentaje de imputados en prisión preventiva 
respecto a juicios observados, b) uso de salidas alternativas y facultades 
discrecionales del Ministerio Fiscal, c) duración del procedimiento de la 
etapa de investigación, d) duración promedio entre la acusación y el juicio 
oral, e) programación y realización de juicios orales.
Se identifican como reformas de primera generación, aquellas que han 
centrado los cambios en las reformas legales tanto constitucionales como 
en la expedición de nuevos códigos, pero que conservan viejas prácticas 
judiciales, bajo organizaciones e instituciones jerarquizadas y autoritarias, 
que dan prelación a la forma escrita y la custodia del expediente, con 
19 Véanse los Informes Proyecto de Seguimiento CEJA. Los proyectos de evaluación y 
seguimiento de las reformas procesales penales, así como los foros de debate y apoyo 
a la implementación han sido impulsados por el Centro de Estudios de Justicia de las 
Américas --CEJA--, organismo autónomo del Sistema Interamericano, con sede en 
Santiago de Chile.
20 Vargas Viancos, Julio Enrique, op. cit., nota 27, pp. 18-19. 
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reserva de la oralidad para los juicios orales que generalmente se celebran 
ante tribunales colegiados orales, restringiéndose la publicidad en fases 
previas. Además de que la detención preventiva es la regla general, no se 
cuenta con la participación de un Juez de garantías o de control en la fase 
o etapa de investigación que adelanta el Ministerio Fiscal, y finalmente 
observándose la limitación o restricción en el uso de salidas alternativas 
propias del modelo acusatorio.
En cuanto a las reformas de segunda generación, se tienen en consideración, 
el diseño de cambios normativos que sintoniza las reformas legales con la 
implementación de la gestión y la administración de las instituciones que 
intervienen en el sistema. El poder judicial se estructura diferenciando 
funciones administrativas y funciones judiciales, por su parte Ministerio 
Fiscal y Defensoría Pública se organizan en función de su rol de investigador 
y defensa. Entre los países que se encuentran en segunda generación 
observamos la experiencia de Chile y de Colombia, en los cuáles el 
Ministerio Público – Chile - y la Fiscalía General de la Nación – Colombia – 
cumplen con su función de órganos investigador del Estado y la Defensoría 
Pública representa la defensa de los imputados y acusados. En las reformas 
de segunda generación se observa: la manifestación de la oralidad en 
diferentes momentos y desde la etapa de investigación; el fortalecimiento 
de la publicidad (no entendida como publicidad absoluta, dado que 
admite algunas restricciones en defensa de los derechos fundamentales y de 
garantías procesales); el uso de tecnologías para el registro de las audiencias 
en audio y video; la configuración de un juez de control para la garantía de 
los derechos fundamentales en fase de investigación; y mayor apropiación 
de salidas alternativas como la figura de los preacuerdos. 
En estas reformas de segunda generación, se evidencia el reemplazo del 
modelo tradicional de enjuiciamiento criminal, basado en el expediente 
escrito y sin controversia de la prueba por un modelo de enjuiciamiento 
penal que garantiza el debido proceso legal y constitucional comprensivo 
del derecho de defensa y de contradicción, eficiente en la persecución de 
los delitos y que también vela por los derechos de la víctimas a la verdad, 
la justicia y la reparación. De esta manera, se observa frente a las reformas 
procesales penales de primera y de segunda generación lo siguiente: 
… las primeras estaban caracterizadas por utilizar como instrumento 
de cambio tan solo las transformaciones normativas y, por tanto, la 
reforma se “hacia” cuando se aprobaban los nuevos textos legales; las 
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segundas entienden que la reforma es mucho más compleja y que 
por lo tanto lo clave no es la aprobación de una nueva ley, sino su 
implementación. Si las primeras fueron un tema solo de abogados, 
las de segunda ponen gran énfasis en el trabajo multidisciplinario.21
Todo ello, para sintetizar que desde el estudio derecho procesal penal 
comparado en Latinoamérica, se identifican como paradigmas de la reforma 
procesal penal en la región,22 los siguientes: 1) el reemplazo del modelo 
inquisitivo por el modelo acusatorio, 2) el enjuiciamiento oral y público, 
3) las audiencias preparatorias, 4) las salidas alternativas, 5) la organización 
y gestión institucional y judicial, 6) las nuevas capacitaciones y destrezas de 
los actores y una nueva enseñanza del derecho,23 7) el ministerio público 
Fiscal, 8) la defensa penal pública.
Estos cambios de paradigma, implican que la etapa de ejecución de las 
reformas procesales penales o la fase de implementación, no resulte tan 
pacifica en todas las experiencias de los países de América Latina, 
… supone algo más que la incorporación de algunos retoques 
normativos o de la asignación de mayor presupuesto al sector justicia. 
Efectivamente, asumir la necesidad del cambio no ha sido tan 
complicado como ejecutarlo. En los diversos países de la región los 
operadores del nuevo modelo se han enfrentado al desafío de aplicar 
las nuevas normas a los problemas de siempre o de encontrar salidas 
21 Ibídem, p. 3. 
22 Natarén, Carlos y Witker Jorge, op. cit., nota 21, p. 5. Los autores emplean la palabra 
paradigma “… como sinónimo de tipo de procedimientos, criterios de evaluación, 
patrones de explicación que engloban texto y contexto”. 
23 “Si bien el sistema de concursos para ingresar al poder judicial bien puede funcionar como 
filtro, la demanda siempre depende de la oferta. En otras palabras: si un poder judicial 
estatal, nacional o federal necesita un cierto número de jueces va a tener que seleccionar 
entre los que se presentan y ellos son producto del sistema universitario. La calidad de 
los operadores depende fundamentalmente, entonces, del nivel del sistema universitario, 
de la formación que reciban los estudiantes de Derecho en las universidades del país. Si 
este sistema no es capaz de producir egresados bien formados, es decir, juristas que no 
solamente sepan de memoria todas las normas de sus códigos, sino que también conozcan 
y entiendan los conceptos teóricos que están detrás, los métodos de argumentación 
jurídica, algo de la Ciencia jurídica y su Dogmática así como de la investigación científica, 
cualquier reforma estará condenada al fracaso por falta de actores capaces de implantar 
las nuevas ideas y doctrinas. Esto quiere decir que cualquier reforma judicial implica 
siempre, por lo menos, un cambio del sistema de formación en cuanto a su contenido; es 
también posible, sin embargo, que se necesite más, a saber, una reforma radical dirigida 
al método de enseñanza, a la calidad de los profesores, etc.”. Ambos, Kai, op. cit., nota 16. 
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ingeniosas, eficaces y legales ante problemas nuevos, de responder de 
manera profesional en un entorno de fuertes presiones institucionales 
y sociales y en muchos casos con escasos recursos. De otro lado, la 
actuación de los nuevos operadores encontró una fuerte resistencia 
de los operadores formados en el antiguo modelo y en otros casos 
se advirtió una deficiente capacidad de innovación.24
Asimismo debe tenerse en cuenta que las demandas de seguridad 
ciudadana siguen latentes en todos los países de la región, incluso en la 
mayoría de reformas al proceso de enjuiciamiento penal, se planteó como 
objetivo central la reducción de los índices de impunidad y el paralelo 
incremento del índice de seguridad ciudadana, sin embargo “… a la vista 
del panorama podemos decir que ese no ha sido el principal logro, pues los 
índices de criminalidad no han disminuido notablemente”.25 Se observa que 
en varios países de Latinoamérica la crítica fuerte a las reformas se centra en 
que el nuevo modelo (acusatorio) por ser “excesivamente garantista” genera 
impunidad incrementándose en consecuencia la sensación de inseguridad 
ciudadana, al respecto existen respuestas en el sentido que se trata de una 
inadecuada interpretación de la reforma al decirse: 
No es cierto que el nuevo modelo concederá un trato benevolente 
al imputado. Tampoco es cierto que el nuevo modelo favorecerá la 
liberación de los delincuentes. No se trata de convertir al proceso 
en un mecanismo de fortalecimiento de la posición del acusado 
en desmedro de las funciones de investigación y juzgamiento. 
Tal posición es reduccionista. Se trata de una verdadera búsqueda 
del equilibrio, pues somos conscientes del riesgo que supone el 
fortalecimiento unitario de la posición del acusado y la incidencia 
de esta opción en la “cuota de condena”, por esa razón es que el 
modelo también promueve mecanismos para una persecución más 
ágil y una sanción oportuna.26
Al respecto existe la tendencia en América Latina de endurecer el sistema 
en enjuiciamiento criminal para la criminalidad organizada, así como ha 
abierto la puerta a discusiones profundas sobre el derecho penal y procesal 
24 Ore Guardia, Arsenio y Ramos Dávila, Liza, op. cit., nota 19.
25 Ídem. 
26 Ídem. 
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penal del enemigo que nada en contracorriente de un derecho garantista 
y limita los derechos fundamentales.27
También debe reconocerse que en todos los países de reforma procesal 
penal, también existen resistencias y la persistencia de viejas prácticas que 
hacen más difícil y complejo la fase de implementación de las reformas 
y su consecuente establecimiento: a) la existencia de fiscales o ministerio 
fiscal temerosos a la aplicación de figuras novedosas, b) conservación de 
algunos registros escritos, c) el uso relativamente escaso de las facultades 
discrecionales por parte del Ministerio Fiscal, d) la tendencia de algunos 
jueces en extremar sus facultades de control con un enfoque estricto del 
principio de legalidad procesal.
Todo ello tiene que ver con una ruptura de paradigmas y nuestra 
disposición para adaptarnos al cambio, por ello es también propósito de 
este trabajo, pasar a realizar algunos planteos teóricos y prácticos sobre la 
oralidad en el sistema acusatorio.
III. algunos plantEamiEntos sobrE la oralidad En El sistEma 
aCusatorio
Se observa cómo el derecho procesal penal se ha “constitucionalizado”, 
toda vez que la Constitución política incorpora en el proceso, con 
fuerza normativa, un conjunto de principios, referidos a los derechos 
fundamentales que orientan y determinan su alcance.28
Por su parte, la oralidad, es observada como “garantía de garantías”. En 
ese sentido, el profesor Francisco Bernate Ochoa, sostiene que “la oralidad 
es la garantía que permite la efectividad de todos los demás principios 
reconocidos en las constituciones y en los ordenamientos procesales 
relacionados con el enjuiciamiento criminal”,29 en tanto que la oralidad 
27 “La función del derecho penal actual consistirá en separar el derecho penal del enemigo 
del de ciudadanos, y, en esa medida, distinguir en la valoración entre las acciones de las 
personas y de las no personas (enemigos)”. Portilla Contreras, Guillermo, “Fundamentos 
teóricos del derecho penal y procesal del enemigo”, Jueces para la democracia, núm. 
49, 2004, pp. 43-50. 
28 Ver sentencias T 465 de 1994 M. P. José Gregorio Hernández; C 609 de 1996 M. P. 
Alejandro Martínez C. y Fabio Morón Díaz. Citadas en Villanueva G. Gustavo A., 
Principios del proceso acusatorio, s. f., http://jurimprudencias.com/
29 Bernate Ochoa, Francisco et al., Sistema penal acusatorio, Bogotá, Centro Editorial 
Universidad de Rosario, 2005, p. 63.
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permite al procesado expresarse libremente, hace efectiva la dignidad 
humana, permite que se verifique la publicidad, la inmediación de la 
prueba, la concentración y contradicción.
Parte de la doctrina considera que uno de los aspectos que había 
impedido al proceso penal colombiano acercarse a un real sistema acusatorio 
se encontraba en la fase del juzgamiento, y no precisamente en la fase de la 
instrucción, ya que la práctica escritural era considerada el mayor rezago 
que existía de un sistema inquisitivo.
Sobre este postulado de abandono del sistema inquisitivo y de la forma 
escrita, bajo el subtítulo “Garantías avaladas por la oralidad”,30 el profesor 
chileno Carlos Castro expone que “la oralidad se convirtió en garante de 
muchos otros principios e intereses trascendentales en materia de justicia 
penal”. 
En el contexto colombiano se plantea que un proceso en esencia será 
acusatorio, si cumple con la publicidad, la concentración, la celeridad, 
la inmediación y la contradicción de la prueba en íntima relación con el 
principio de oralidad.31 En esa medida, el principio de oralidad “constituye 
una garantía frente a las partes y frente a la sociedad que puede reconocer y 
advertir la respuesta del Estado frente al crimen, lo que facilita el aumento 
de la confianza en el sistema judicial”.32
Pues bien, desde el abandono de la forma escrita en el proceso penal 
colombiano, se han fortalecido las relaciones: oralidad-concentración, 
oralidad-inmediación, oralidad-contradicción, oralidad-publicidad, 
oralidad-celeridad, así:
30 Castro Vargas, Carlos Enrique, “Oralidad y proceso penal”, Oralidad y proceso, Medellín, 
Sello Editorial Universidad de Medellín, 2008, Colección Investigación Jurídica Procesal, 
p. 65.
31 “Este principio no solo está estrechamente vinculado al de publicidad, sino que es 
corolario de los de inmediación y concentración, pues comporta, además del dialogo 
directo entre las partes y el juez, la necesidad de que la causa se tramite en una sola 
audiencia, en presencia del mismo juez, sin solución de continuidad y sin los escritos 
que son el refugio de los secretos que tuercen la justicia.” Villanueva G., Gustavo A., 
op. cit. 
32 Defensoría del Pueblo, Unidad de Capacitación, “Axiología y deontología del proceso 
penal, antecedente judicial”. Programa de Fortalecimiento y Acceso a la Justicia. Citado 
en Villanueva G., Gustavo A. op. cit. 
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Oralidad y concentración:33 Tiende a que el proceso se realice en el 
menor tiempo posible y con la mejor unidad; la reunión de la mayor 
actividad procesal en el menor número posible de actos permite una 
mayor utilización del tiempo, para hacer efectiva la concentración solo 
puede tenerse como prueba aquella controvertida en el juicio oral. De 
allí se desprende la necesidad de concentrar la práctica de pruebas, y el 
escenario natural para ello es el juicio oral (artículo 372 y siguientes de 
la Ley 906 de 2004), toda vez que en un sistema procesal impregnado de 
oralidad en su máxima pureza, casi todos los actos del proceso se llevarán a 
cabo, utilizando la palabra como medio de expresión; de ello se desprende 
la necesidad de desarrollar todo el proceso ante la misma persona y sin 
solución de continuidad, esto es, concentrándole en una sesión o en 
varias próximas, desarrolladas ante un mismo órgano jurisdiccional.34 Así 
la concentración es entendida como la posibilidad de ejecutar la máxima 
actividad del procedimiento en la fase oral. Significa que en la audiencia 
del juicio oral, deben realizarse todos los actos necesarios para el desarrollo 
del mismo. La concentración, la celeridad y la oralidad forman de esta 
manera el trípode sobre el que descansa la ritualidad del procedimiento 
con principio acusatorio. Al respecto resultan interesantes las siguientes 
reflexiones:
La Corte Europea de Derechos Humanos tutela con gran firmeza 
el derecho de quien se encuentre privado de su libertad, a tener un 
juicio en un tiempo razonable (o a ser liberado mientras se dicta 
sentencia.) De igual manera, la Convención Europea consagra el 
derecho a una audiencia ante el tribunal competente en un tiempo 
razonable. El primero implica el derecho a gozar de un sistema ágil 
33 “Artículo 17. Concentración. Durante la actuación procesal la práctica de pruebas y el 
debate deberán realizarse de manera continua, con preferencia en un mismo día, si ello 
no fuere posible se hará en días consecutivos, sin perjuicio de que el juez que dirija la 
audiencia excepcionalmente la suspenda por un término hasta de treinta (30) días, si 
se presentaren circunstancias especiales que lo justifiquen. En todo caso, el juez velará 
porque surjan otras audiencias concurrentes, de modo que concentre su atención en un 
solo asunto.”
34 “La celeridad, junto a la oralidad y la inmediación no se puede predicar y esperar sino 
en un proceso en que la audiencia, como su esencia, se adelante sin suspensiones, sin 
la simultaneidad con otras audiencias, sin interrupciones y en que el interés del juez 
se concentre exclusivamente y hasta el final de la causa que está juzgando para evitar 
confusiones al momento de la valoración probatoria o en el análisis de la teoría del 
caso o los alegatos finales, lo cual puede redundar en perjuicio de alguna de las partes”. 
Villanueva G., Gustavo A., op. cit.
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que evite demoras que puedan perjudicar al interesado, mientras que 
el segundo, implica el derecho a acceder a la justicia.
…
La idea es que con la implementación de la oralidad y la concentración, 
aspectos esenciales en la introducción de un sistema acusatorio, se 
logre una mayor agilidad y una reducción de los tiempos procesales, 
de manera que el derecho de los sindicados y procesados a un juicio 
en un tiempo razonable, goce de una protección real.35
En ese sentido, la práctica concentrada de pruebas, reunidas en un 
mismo espacio de tiempo, la adopción de decisiones para remover 
las causales de interrupción o suspensión del proceso, entre otras, 
son actividades impuestas al juez para lograr la concentración de la 
actuación procesal.
Oralidad e inmediación:36 Es de vital importancia que el juez tenga 
contacto directo con el procesado, el acusador, los testigos y demás 
intervinientes, que sea el mencionado funcionario quien observe el 
desarrollo de la práctica de las pruebas decretadas para apreciarlas y 
valorarlas en su justa dimensión. Por ello se afirma que el juicio oral sirve 
para fortalecer la credibilidad en los jueces porque estos se ven obligados 
a justificar su decisión ante las partes del proceso penal. La razón de ser de 
la inmediación radica en el conocimiento directo que debe tener el juez, 
como director del proceso penal de todos y cada uno de los medios de 
convicción. La inmediación tiene por finalidad mantener la más estrecha 
relación entre el juzgador y los litigantes, de una parte, y la totalidad de 
los medios probatorios, de la otra; exige que el juez que pronuncia la 
sentencia haya presenciado la práctica de las pruebas de donde extrae su 
35 Comisión Interinstitucional para el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal, Técnicas 
del juicio oral en el sistema penal colombiano. Lecturas complementarias, Bogotá, 
Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), Programa de 
Fortalecimiento y Acceso a la Justicia, elaborado por Checchi and Company Consulting 
Colombia bajo contrato institucional con USAID, septiembre de 2003, p. 74.
36 “Artículo 16. Inmediación. En el juicio únicamente se estimará como prueba la que haya 
sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada, y sujeta a confrontación 
y contradicción ante el juez de conocimiento. En ningún caso podrá comisionarse para 
la práctica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en 
este código, podrá tenerse como prueba la producida o incorporada de forma anticipada 
durante la audiencia ante el juez de control de garantías o ante el juez de conocimiento, 
según el caso”.
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convencimiento, y que haya entrado, por lo tanto, en relación directa 
con las partes, con los testigos, con los peritos, de tal forma que pueda 
apreciar todas las condiciones, fundándose en la percepción personal y no 
en apreciaciones ajenas. En síntesis, el juez tiene un papel activo dentro del 
proceso; en razón de sus funciones, tiene el deber de prevenir y sancionar 
el fraude procesal cuando este se presente, en tanto que la inmediación 
implica una comunicación directa entre el juez y las partes –inmediación 
subjetiva-, el contacto directo del juez con los hechos objeto de debate –
inmediación objetiva-, y su intervención directa en la práctica de las pruebas 
–inmediación en la actividad-.
Oralidad y contradicción:37 El acusado tiene derecho a presentar 
y controvertir las pruebas que se alleguen en su contra; por ello se ha 
entendido que el juicio oral es el medio más idóneo para hacer que 
se cumpla el principio de contradicción. El proceso es una operación 
dialéctica de probar y contraprobar, de argumentar y contra argumentar, 
de confrontar acusación y defensa; el procesado tiene el derecho a conocer 
los hechos y pruebas en su contra y controvertirlos como considere 
conveniente a través de su defensa. El principio de contradicción se aplica 
tanto a la norma como a los hechos; se observa un mayor desarrollo en la 
oralidad, toda vez que la controversia probatoria tiene mayor dinámica en 
las audiencias públicas, en las que se puede analizar detalladamente cada 
uno de los elementos fácticos del conflicto. Dicha contradicción supone 
el conocimiento por parte de cada uno de los sujetos procesales de todas 
y cada una de las pruebas decretadas y practicadas, con la finalidad de 
evitar medios de convicción secretos u ocultos, obtenidos de manera ilegal 
y con violación del debido proceso, carentes de controversia y oposición 
probatoria en el juicio oral.
Oralidad y publicidad:38 Para que el juicio oral cumpla con la finalidad 
de realización de la justicia y respete por igual los derechos del acusado 
y el acusador, debe ser público, tal como se encuentra establecido en las 
normas internacionales. Bajo los parámetros del debido proceso, no debe 
haber justicia secreta, procedimientos ocultos ni fallos sin motivaciones, 
37 “Artículo 15. Contradicción. Las partes tendrán derecho a conocer y controvertir 
las pruebas, así como a intervenir en su formación, tanto las que sean producidas o 
incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparación integral, como las que se 
practiquen en forma anticipada…”.
38 “Artículo 18. Publicidad. La actuación procesal será pública. Tendrán acceso a ella, 
además de los intervinientes, los medios de comunicación y la comunidad en general…”. 
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sino que por el contrario, se exige la difusión de la actividad procesal sin 
limitaciones diferentes a las de velar por la seguridad pública, por el orden, 
la moralidad y el decoro. En un sistema garantista el proceso penal debe 
ser público y conocido, la publicidad del proceso penal se refleja en el 
hecho de que las pruebas se practican de manera integral en la audiencia 
pública oral dando la posibilidad a cada uno de los sujetos procesales para 
presentar sus propios medios de convicción; este principio hace entonces 
relación con la transparencia y la posibilidad real del control ciudadano 
sobre la función judicial.
Cabe anotar que la oralidad favorece la publicidad, teniendo en cuenta 
que a partir de la exposición oral de las pruebas, de los argumentos y los 
contra argumentos, dentro de una relación dialéctica y controvertida, los 
interesados en particular, la comunidad en general y el juez especialmente 
adquieren conocimiento de los elementos fácticos del conflicto; asimismo, 
las partes y la ciudadanía en general se enteran en el proceso del sentido 
y los fundamentos de las decisiones judiciales, facilitando un control 
interno (los interesados) y con control externo (la comunidad) de las 
decisiones, respecto a la guarda de los derechos fundamentales y las garantías 
procesales. Por ello, afirma Ferrajoli: “la publicidad asegura el control, tanto 
interno como externo de la actividad judicial, pues el procedimiento debe 
realizarse a la luz del sol, bajo el control de la opinión pública y sobre todo 
del imputado y su defensor”.39 En ese sentido la publicidad consiste en 
dar a conocer las actuaciones realizadas en el proceso por el funcionario 
judicial; esta publicidad puede ser considerada desde dos puntos de vista: 
de un lado, la publicidad interna, que se refiere a que las partes conozcan 
todos los actos llevados a cabo por el juez en el proceso; de otro lado, la 
publicidad externa es la posibilidad de que personas extrañas al proceso 
conozcan lo que está ocurriendo en el mismo y presencien la realización 
de determinada diligencia.40
Valora la Corte Constitucional, que los actos de comunicación procesal 
son un medio eficaz para que las partes y las personas legitimadas para 
intervenir en el proceso conozcan acerca del desarrollo de éste y el contenido 
de las decisiones que en él se profieran; ello configura una garantía de 
39 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razón, Madrid, Trotta, 1995, p. 616. 
40 Azula Camacho, Jaime, Manual de derecho procesal civil, tomo I, Teoría general del 
proceso, 7.ª ed., Bogotá, Editorial Temis, 2000.
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la defensa de los derechos e intereses allí debatidos y de contradicción 
contenidos dentro del marco del debido proceso.41 
Para José Fernando Ramírez, en su publicación Principios constitucionales 
del derecho procesal, este principio tiene dos fines: “… proteger a las partes 
de un proceso sustraído al control público y mantener la confianza de la 
comunidad en los tribunales”.42 Asimismo, destaca que la motivación de la 
sentencia es consecuencia necesaria del principio de publicidad, pues hace 
de la sentencia una cuestión racional y no emocional, garantizando que 
se aleje la arbitrariedad del juez. De otro lado reconoce que la motivación 
de las sentencias permite la aplicación del derecho de manera efectiva e 
imparcial, facilita el control de la actividad judicial, es instrumento para 
conocer la jurisprudencia, permite el mejoramiento o perfeccionamiento de 
las resoluciones judiciales y es presupuesto para la efectividad del derecho 
de defensa.
Oralidad y celeridad: Expone Carlos Bernal Pulido que este principio 
“… integra el derecho fundamental al debido proceso. Este principio aparece 
institucionalizado en la Constitución en los siguientes términos: ‘Quien 
sea sindicado tiene derecho… a un debido proceso público sin dilaciones 
injustificadas’”.43 Al respecto, plantea el autor en cita que el proceso debe ser 
llevado a cabo de forma rápida, sin dilaciones injustificadas; sin embargo, 
anota que ello no debe llevar a precluir etapas del mismo ni a que, como 
consecuencia, se afecte el derecho de defensa.44 La celeridad consiste en 
que el proceso se concrete a las etapas esenciales y cada una de estas etapas 
se encuentre limitada a un término perentorio fijado por la norma. En 
razón de este principio se descartan la adición de términos, prórrogas 
o ampliaciones en una determinada etapa --salvo contadas excepciones 
trazadas por la misma ley--. De otro lado, este principio implica que los 
actos procesales se deben surtir en la forma más sencilla posible a fin de 
contrarrestar las dilaciones innecesarias. Este principio hace parte del debido 
41 Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-361/93, “Minas/Acción de amparo 
administrativo”, M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
42 Ramírez Gómez, José Fernando, Principios constitucionales del Derecho Procesal, 
Bogotá, Señal Editora, 1999, pp. 196-197.
43 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicación de los 
derechos fundamentales, Bogotá, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2005, 
p. 371.
44 A continuación cita la Sentencia C-699 de 2000 de la Corte Constitucional de Colombia, 
al precisar que el principio de Celeridad no es un principio absoluto, sino que implica 
“un equilibrio razonable entre el principio de celeridad y el derecho de defensa”.
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proceso y es desarrollo del mismo, procurando el menor desgaste posible 
de la actividad jurisdiccional, en palabras de José Fernando Ramírez:
… la celeridad o la no dilación injustificada hagan parte de núcleo 
esencial de derechos como el debido proceso, pero también de libre 
acceso y sin duda alguna del derecho a una tutela judicial efectiva. 
Claro está, que como todo derecho no es absoluto, pues la misma 
Carta Política, establece un factor de relativización cuando califica el 
retardo como “injustificado”, porque pueden darse razones objetivas 
que impidan el desarrollo normal del proceso, incluyendo su decisión, 
piénsese en el exceso de trabajo, la conducta dilatoria de la partes, 
las causales legales de suspensión o interrupción, etc.45
En torno al principio de celeridad procesal, la Corte Constitucional 
lo incluye como uno de los principios integrantes del debido proceso. 
En la sentencia de tutela 006 de 1992, expresó la Corte que las 
dilaciones indebidas en los procesos desvirtúan la eficacia de la justicia 
y quebrantan el deber de diligencia y agilidad contemplado en el 
artículo 228 de la Carta política. Por ello considera que los retrasos 
no justificados vulneran el derecho fundamental de las personas a 
tener un proceso ágil y sin retrasos indebidos.
Asimismo, en diversa jurisprudencia ha sustentado la guardiana de la 
Constitución que el derecho fundamental de acceder a la Administración de 
Justicia implica de manera necesaria que el juez no solo resuelva el asunto 
con imparcialidad y prudencia, sino, adicionalmente, con efectividad y 
eficiencia. Para lograrlo, es requisito que el juez advierta la importancia de 
la seguridad jurídica, que asuma un compromiso para resolver en forma 
diligente y oportuna los conflictos. Por ello recalca la Corte Constitucional 
que forma parte del núcleo del debido proceso “el derecho fundamental de 
las personas a tener un proceso ágil y sin retrasos indebidos”. No obstante, 
precisa que la labor del juez no se limita a la observancia de los términos 
procesales, sino que debe conservar el deber esencial de administrar 
justicia en forma independiente, autónoma e imparcial, toda vez, que en 
la sentencia es donde se forja una pronta y cumplida justicia:
Consecuencia de los argumentos precedentes, fue la consagración 
en el artículo 228 superior del deber del juez de observar con 
45 Ramírez Gómez, José Fernando, op. cit., nota 56, p. 234.
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diligencia los términos procesales y, principalmente, de sancionar 
su incumplimiento. Por ello, la norma bajo examen establece 
que de darse esta situación, el respectivo funcionario podrá ser 
sancionado con causal de mala conducta. La Corte se aparta así de 
las intervenciones que cuestionan este precepto, pues, como se vio, él 
contiene pleno respaldo constitucional. Sin embargo, debe advertirse 
que la sanción al funcionario judicial que entre en mora respecto del 
cumplimiento de sus obligaciones procesales, es asunto que debe ser 
analizado con sumo cuidado. En efecto, el responsable de evaluar la 
situación deberá estimar si dicho funcionario ha actuado en forma 
negligente o si, por el contrario, su tardanza se encuentra inmersa 
dentro de alguna de las causales de justificación de responsabilidad, 
tales como la fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa del tercero o 
cualquier otra circunstancia objetiva y razonable.
Para terminar la reflexión en torno a la pregunta: Oralidad, ¿garantía de 
garantías?, es oportuno remitirnos a las ventajas y virtudes que se suelen 
destacar en la oralidad como antítesis de las deficiencias de la escrituralidad 
y que se pueden resumir de la siguiente forma: a) la plena vigencia del 
principio de inmediación, b) la directa asunción del juez de las aportaciones 
probatorias, c) la eliminación de la dispersión de los actos procesales, d) 
la eficaz publicidad de la actuación judicial, e) se realza la labor del juez y 
f ) se reducen los niveles de corrupción.46
iV. El mito dE la oralidad
Las reformas procesales penales en América Latina, representan cambios 
jurídicos importantes, que en general se han direccionado hacía la 
implementación de sistemas de tendencia acusatoria “modificando lógicas 
escritas, por lógicas y prácticas centradas en la oralidad como motor del 
sistema”.47
46 Guarderas Izquierdo, Ernesto, “La oralidad en el Proceso Civil”, s. f. http://w1.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/5517-la-oralidad-en-el-proceso-
civil.html
47 Natarén, Carlos y Witker Jorge, op. cit., nota 21.
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Estudiosos encuentran que algunas experiencias de cambio48 
se han orientado a mejorar la oralidad como método de trabajo,49 
presentan como características que se ha incorporado la metodología de 
audiencias orales tempranas ante el juez de garantías, se cuenta con la 
participación coordinada del Ministerio Público con los jueces de control 
y defensores, eliminación de delegación de funciones por los jueces y la 
disminución de tiempo de duración de los asuntos.
Al respecto se relatan puntualmente experiencias que han seguido las 
orientaciones de CEJA para la implementación del sistema oral en materia 
procesal penal: 
La estrategia común seguida en todas estas experiencias ha sido la 
introducción de la oralidad a las intervenciones jurisdiccionales 
durante la etapa de instrucción penal, dotándola de soportes 
organizacionales y de gestión indispensable para su éxito. Al mismo 
tiempo, en todas estas experiencias se ha buscado concentrar esfuerzos 
en circunscripciones determinadas de los respectivos países, ante los 
problemas que genera intentar desde un comienzo los cambios en la 
oralidad en cada uno de los países”.50 
Y en ese sentido, se analizan específicamente las experiencias de: i) 
oralización del proceso penal para casos de flagrancia en la provincia de 
Buenos Aires, ii) la oralización de las etapas previas al debate: la experiencia 
de la ciudad de Quetzaltenango - Guatemala, iii) las audiencias orales en 
las etapas previas al juicio: la experiencia del circuito judicial de Guanacaste 
en Costa Rica.
Sin embargo se observa por un estudio publicado en Informes Nacionales 
CEJA, referente a la gestión de audiencias --agendamiento y cumplimento-- 
que en general se encuentra en el rango de parcialmente, con problemas 
48 Mar de Plata (Argentina), Guanacaste (Costa Rica), Cuenca (Ecuador), Quetzaltenango 
(Guatemala). En: Riego, Cristian (coord.), Reformas procesales penales en América 
Latina, Santiago de Chile, CEJA – JSCA, 2007, citado por Natarén, Carlos y Witker, 
Jorge, op. cit., nota 21, p. 19. 
49 “Oralidad. Forma predominante en las actuaciones procesales, con el apoyo de los medios 
técnicos disponibles que permitan la celeridad y fidelidad del proceso, aunado del debido 
registro de ellas y la constancia respectiva”. Polanco Vagra, Elías, Nuevo diccionario del 
sistema procesal penal acusatorio. Juicio oral, México, Editorial Porrúa, 2014, p. 214.
50 Vargas Viancos, Julio Enrique, op. cit., nota 27, p. 21. 
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de cumplimiento en los casos de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, 
Nicaragua, República Dominicana. 
De esta manera, en los países con reforma procesal penal, que 
implementan el modelo por audiencias desde la fase de investigación 
y que no refuerzan el sistema de gestión administrativa, se evidencian 
agudos problemas ante la falta de prácticas adecuadas de gestión para el 
funcionamiento exitoso de un sistema por audiencias: 
… en varios países han existido programas de refuerzo al aparato 
administrativo de diversa naturaleza, no obstante, ellos no han estado 
orientados hacia el tema de la producción de las audiencias ni están 
en su génesis ligados al esfuerzo de implementación de la reforma 
procesal penal. En todos estos casos no se ha alterado el elemento 
básico de la concepción del aparato administrativo que es la idea de 
trabajo que supone completar un expediente formal, aun cuando 
se hayan hecho cambios sustantivos a la organización judicial, tales 
como la creación de secretarias y servicios comunes.51 
Se evidencia en consecuencia, que la falta de articulación entre la 
implementación de la oralidad como método de trabajo con el soporte de 
administración y de gestión, hacen que muchas veces fracase el sistema por 
audiencias, deteriorando el conjunto de la actividad judicial.
Ahora bien, se encuentra en la sistemática procesal cierta contradicción 
en el tratamiento de la escritura y la oralidad en los procesos, en ocasiones 
se les suele denominar “principio de oralidad o escritura”52 y en otras 
oportunidades se le vincula con el concepto de “sistema oral o escrito” o 
“modelo oral o escrito”. 
Se suele interpretar que la simplificación implica, en primer término un 
cambio de actitud de las partes y del juzgador, y que entran aquí en juego 
dos postulados que el procedimiento escrito relegó a un segundo plano: 
el deber de colaboración de las partes y el deber del juzgador de dirigir en 
forma directa y activa el proceso. 
51 Ibídem, p. 13. 
52 El doctrinante Devis Echandía lo denomina principio fundamental del procedimiento. 
Según que la tramitación se haga bajo uno u otro sistema, se habla de la vigencia del 
principio de oralidad o escritura.
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Al respecto Beatriz Quintero al desarrollar los denominados tipos 
procesales sobre los medios de expresión y formas de comunicación, 
delimita que el tipo procesal puede ser oral o escrito,53 que depende de la 
estructura simple o compleja del proceso, al considerar que un proceso 
jerárquico como el continental que se estructura a partir de varias etapas, 
con pruebas recogidas en diversas oportunidades, con varias instancia, 
se acomoda mejor a un tipo procesal escrito; por el contrario un proceso 
simple se acomoda mejor a un tipo o sistema oral.
Encuentra que no es actual reproducir la discusión de antaño que muestra 
una confrontación entre la oralidad y la escritura, sino tender a combinarlas 
para resultados prácticos, pues cada tipo procesal tiene sus propias ventajas, 
así como desventajas.54 “En realidad, más que de un proceso escrito y 
de un proceso oral debe hablarse de actos o actividad procesal escrita u 
oral dentro de un mismo proceso: de procesos predominante escrito o 
predominantemente orales”.55
Anota adicionalmente Beatriz Quintero que cada sistema tiene sus 
inconvenientes, en primer lugar, el sistema oral: a) no es propicio para la 
fijación de los extremos litigiosos que han de delimitar la sentencia, b) que 
da oportunidad a “verborrea y discursos superfluos”, c) aunque hace ágil 
los procedimientos, se mengua la calidad de las providencias; en segundo 
lugar, el sistema escrito tiene los inconvenientes de: a) prolongar el curso 
del proceso, b) al abuso de recursos e incidentes.
En torno a estas ideas reflexionó Michelle Taruffo,56 al decir que es larga la 
discusión sobre este tema, creándose a su alrededor algunos mitos. Parte de 
la idea que los sistemas europeos y latinoamericanos son tradicionalmente 
escritos con algunas dificultades desde el punto de vista de su celeridad, 
lo cual se ha relacionado con una no protección eficaz de los derechos de 
los ciudadanos, desventaja que se ha traducido en una lectura inadecuada 
de la oralidad y a la creación de los siguientes mitos: a) La definición del 
53 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio, Teoría general del derecho procesal, 4.ª ed., Bogotá, 
Editorial Temis S. A., 2008, p. 158. “Los tipos o sistemas procesales. Son las formas 
técnicas aptas para el desarrollo de los presupuestos político-jurídicos del derecho 
procesal” (p. 154).
54 Quintero, Beatriz Y Prieto, Eugenio, op. cit., nota 67, p. 158.
55 Ibídem, p. 159.
56 Taruffo, Michelle, II Congreso Internacional de Derecho Procesal: “Oralidad y proceso”, 
una perspectiva desde Iberoamérica, septiembre de 2009, Universidad de Medellín, 
Tecnológico de Comfenalco, Cartagena de Indias.
767Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
concepto de “eficacia” desde la eficiencia y lo “rapidísimo”: cuando en realidad 
la eficacia significa que toda la estructura del proceso se debe orientar a la 
correcta determinación de los hechos y de la prueba, no siendo la oralidad 
tal vez el modelo siempre adecuado para tales propósitos, pues ello depende 
de la complejidad del caso, b) que la inmediación garantiza la decisión 
justa: cuando en realidad la inmediación no garantiza en todos los casos 
una valoración adecuada de la prueba, pues un juez normal no tiene por 
ejemplo conocimientos sobre la psicología del testigo “la duda sobre el 
testigo no se soluciona mirándolo a los ojos”-. c) que la oralidad es fácil, no 
es muy difícil, cuando en realidad existe complejidad frente a la prueba y la 
toma de decisiones particularmente en un sistema escrito, que se relaciona 
con el tiempo con que cuentan los jueces para una apreciación racional de 
la prueba y la toma de decisiones racionales y justas, esto es, con calidad.
En esta forma se representa el mito de la oralidad - procesos por 
audiencias, con un juicio oral, público, concentrado, con inmediación 
del juez y ejercicio de la contradicción por las partes, nos preocupamos 
por las técnicas de la oralidad, incluso se ofrecen cursos en oralidad por 
actores de teatro, cuando de eso no se trata en esencia el cambio del 
sistema “en lo relativo a la implementación, hoy se asume que una reforma 
integral exige no sólo el conocimiento por parte de los operadores de los 
cambios normativos que acarrea la reforma, sino además, una progresiva 
modificación de las prácticas y la adopción de nuevas competencias”.57
En Colombia, la Corporación Excelencia a la Justicia, ha llamado 
la atención sobre lo que ha denominado como “la oralidad atrofiada”, 
cuestionando que: “El cambio cultural hacia la oralidad no se ha asentado 
y por eso, un sistema en el que supuestamente no existirían expedientes, 
ahora está invadido de carpetas, en las que abundan formatos, actas, 
intervenciones y comunicaciones escritas”.58
De allí que en la experiencia colombiana, uno de los problemas prácticos 
se relaciona con la práctica de la prueba documental porque: i) las fases 
de enunciación, solicitud y decreto suelen ser lentas por la necesidad de 
que las partes lean el listado de sus pruebas, entre tanto los demás sujetos 
procesales toman nota de las mismas; ii) su introducción se hace mediante 
57 Ore Guardia, Arsenio y Ramos Dávila, Liza, op. cit., nota 19.
58 Corporación Excelencia en la Justicia, “Balance del Funcionamiento del Sistema Penal 
Acusatorio. Boletín de Actualización 2010-2011”, Bogotá, febrero de 2012, p. 13.
768
Mónica María BustaMante rúa 
Tendencias del derecho procesal penal contemporáneo: la reforma procesal penal y 
el mito de la oralidad
lectura integral de la totalidad de los documentos siguiendo como método 
de trabajo la oralidad, acorde con lo dispuesto en el artículo 431 del Código 
Procesal Penal (Ley 906 de 2004) “los documentos escritos serán leídos y 
exhibidos de modo que todos los intervinientes en la audiencia del juicio 
oral y público puedan conocer su forma y contenido”.
Para la primera cuestión se propone en la propuesta de reforma de la 
Corporación Excelencia a la Justicia que el trámite se agilice permitiendo 
que cada una de las partes presente al juez y a los sujetos procesales una 
lista de los elementos materiales probatorios que pretende enunciar, así 
como la de aquellos que quieran solicitar como prueba dentro del juicio. 
Dicha modificación permitiría ahorro de tiempo y esfuerzo dado que los 
sujetos procesales no estarían afanados en tomar nota de cada uno de los 
elementos materiales leídos, sino que podría hacerse una lectura de los 
listados recibidos en el mismo acto de la audiencia, siendo perfectamente 
viable la conjugación de oralidad y escritura.
Para la segunda cuestión, la sala de casación penal de la Corte Suprema de 
Justicia señaló en auto del 17 de septiembre de 2013 (radicado 36.784), que 
quien solicitó la prueba tiene libertad para leer los aspectos del documento 
que considere pertinentes de acuerdo con la teoría del caso, por consiguiente 
puede interrogar al testigo sobre los mismos y en cuanto a la contraparte esta 
solo puede contrainterrogar al testigo sobre los aspectos que puntualmente 
hace leer quien solicita la prueba. Para solucionar esta cuestión, se propone 
por la Corporación Excelencia para la Justicia, que en la reforma: a) los 
jueces deban exigir a los sujetos procesales que indiquen de manera puntual 
cuál o cuáles son los hechos o circunstancias que pretenden demostrar con 
la prueba documental solicitada —artículo 357—; b) en el acto del decreto 
de prueba, el juez estaría obligado a señalar de manera precisa cuál o cuáles 
son los hechos o circunstancias que se pretenden demostrar con cada una 
de las pruebas admitidas; así les advertiría expresamente a las partes que la 
práctica de las mismas debe circunscribirse a estos temas y el mismo juez 
podría controlar su práctica en la audiencia de juicio oral 
… para hacer obligatoria esta práctica sería necesario consagrarla 
de manera expresa mediante la inclusión de un nuevo inciso en el 
artículo 431 en el que se establezca expresamente la posibilidad del 
juez de excluir durante el juicio oral la lectura de los apartes de los 
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documentos que no resulten pertinentes para demostrar los aspectos 
en los que se justificó la solicitud de la práctica de la prueba.59
En realidad, objetivamente esta última no sería una reforma en 
estricto sentido necesaria, tal situación lo que evidencia es que existe 
desconocimiento por parte de los profesionales del derecho sobre temas 
tan esenciales y fundamentales relacionados con la Teoría de la Prueba, 
el juicio de admisibilidad y de relevancia de la prueba como juicios 
previos a la valoración racional de la misma. Un adecuado juicio previo 
de admisibilidad de la prueba documental, debería significar: a) para las 
partes, especificar cuál o cuáles hechos pretenden demostrar con la prueba 
documental solicitada, b) y el juez, delimitar cuál o cuáles hechos será 
objeto de prueba documental, de esa manera en la práctica de la prueba 
es el juez quién debe controlar que las partes hagan lectura de los apartes 
de los documentos que guardan relación con los hechos susceptibles de 
prueba y previamente delimitados en el juicio de admisibilidad.
Otro aspecto critico que relaciona la oralidad como método de trabajo, 
tiene que ver con la Audiencia de Lectura de Fallo, así el código de 
procedimiento penal colombiano incluye dentro del trámite una audiencia 
para proferir sentencia, que en la primera instancia debe realizarse dentro 
de los 15 días siguientes a la finalización de la audiencia del juicio oral y en 
segunda instancia tienen lugar dentro de los 10 días siguientes a la adopción 
de la decisión. Dicha actuación tiene fundamento en los principios de 
publicidad y de oralidad, “ella sirve para materializar los derechos de las 
víctimas y el procesado, pues les permite que sea el juez quien directamente 
exprese ante ellos y la sociedad cuáles fueron las razones que justificaron 
su decisión de absolución o condena, lo cual permite un mayor escrutinio 
del quehacer judicial”.60
Sin embargo, se observa en la experiencia y práctica del sistema en 
Colombia, que dicha actuación implica un doble esfuerzo por parte del 
despacho judicial, dado que las sentencias de elaboraran por escrito para 
luego ser reproducidas en las audiencias de lectura, que en casos complejos 
implica una inversión considerable de tiempo, así se destaca por un estudio 
de Corporación Excelencia a la Justicia que la lectura de fallos en los 
59 Corporación Excelencia en la Justicia, op. cit., nota 20, p. 14. 
60 Ibídem, p. 15.
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juzgados de Paloquemao y en el Tribunal de Bogotá, tuvieron una duración 
de 15 minutos --con una lectura muy rápida-- hasta 40 minutos:
… por otra parte, en lo que respecta a la lectura de fallos de segunda 
instancia, en varias ciudades se ha manifestado que es común 
encontrar a los magistrados de tribunal leyendo sentencias en salas 
de audiencias que se encuentran desocupadas. En algunos casos 
esto podría atribuirse al hecho de que los tribunales se encuentran 
concentrados en ciertas ciudades del país, lo que puede generar 
dificultades y costos de desplazamiento para los funcionarios y 
litigantes que residen en las regiones. En otros casos la inasistencia 
podrá derivarse del desinterés de las partes en acudir a la lectura del 
documento al cual podrán acceder posteriormente … Dado que no 
se imponen sanciones por la inasistencia no existen mayores estímulos 
que incentiven un comportamiento diferente.61
En atención a lo expuesto, la corporación ha planteó las siguientes 
reformas para la descrita actuación procesal: 
a) Eliminar la lectura de la sentencia en primera instancia, aunque la 
norma no establece expresamente que la sentencia de primera instancia 
deba constar por escrito, ni se hace referencia a la lectura del fallo, ésta es 
la práctica judicial. 
Para la CEJ, la regla general en la primera instancia debería ser la 
producción oral de la sentencia, con lo que no sólo se ganaría tiempo 
en el trámite procesal, sino que también se podrían generar una mayor 
cercanía del juez con las partes, objetivo que no se logra con la lectura 
mecánica de la providencias. Además, idealmente, esta sentencia 
debería producirse el mismo día de concluido el juicio oral, cuando 
aún se recuerdan con claridad las pruebas practicadas en la audiencia. 
Con todo, debido a la complejidad de los procesos, la producción 
oral e inmediata de la sentencia no siempre resulta posible.62
Para solucionar la situación descrita en la propuesta de reforma de 
la Corporación excelencia la Justicia se proponen como alternativas las 
siguientes-. i) Exponer oralmente los argumentos principales que sustentan 
61 Ibídem, p. 16. 
62 Ídem. 
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la decisión, postergando la redacción de la sentencia. La producción en 
la sentencia escrita se realizaría en un momento posterior, sin necesidad 
de que ella tenga que ser leída en audiencia, ii) Consagrar como regla 
general la producción oral de la sentencia. En este caso, la sentencia de 
produciría integralmente de forma oral en audiencia pública, sin necesidad 
de que elaborar posteriormente un documento escrito. Este último solo 
se elaboraría cuando la complejidad del caso dificulte la producción oral 
del fallo, o cuando sea necesario contar con información adicional para la 
individualización de la pena.
Sobre este punto propuesto para la reforma, observó en forma crítica 
que no se dimensiona la complejidad del asunto, si la norma no exige que 
la sentencia de primera instancia deba constar por escrito y los jueces lo 
hacen en la práctica, debe explorarse con rigurosidad las razones por las 
cuáles los jueces prefieren escribir sus sentencias, no es tarea sencilla, la 
producción de una sentencia que comprenda todos los elementos de la 
argumentación fáctica, probatoria y jurídica, que además sea una decisión 
racional y justa, respondiendo a una valoración racional de la prueba. 
Es simplista el argumento que sostiene que los jueces siguen arraigados 
a una práctica conservadora, dado que como bien los señala el Maestro 
Taruffo,63 “… mientras Colombia avanza hacia la oralidad en todos los 
procedimientos, la experiencia en el derecho comparado muestra cómo 
en varios países retroceden en su implementación general”, debemos saber 
diferenciar casos simples que admiten la sola oralidad y casos complejos que 
implican algunos rasgos de escritura, sin que con ello se esté desconociendo 
alguna garantía procesal.
b) Lectura resumida de la sentencia de segunda instancia. Aunque algunos 
magistrados realizan una lectura parcial de la sentencia en la audiencia, ante 
la falta de claridad legal otros magistrados optan por realizar una lectura 
plana e integral de sus fallos, de manera acelerada, sin un entendimiento 
claro de sus fundamentos y desnaturalizando la esencia de una audiencia 
pública. En ese sentido se propone por la Corporación Excelencia a la 
Justicia que se autorice que el fallo de segunda instancia se dé a conocer 
en audiencia con la lectura de su parte resolutiva o de una breve síntesis 
de la misma.
63 Taruffo, Michelle, op. cit., nota 70. 
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Este punto, solo denota que la oralidad como sinónimo de eficacia es 
un mito, una lectura a contrarreloj del contenido de una sentencia, nada 
le aporta al proceso penal, por el contrario desgasta a la administración 
de justicia. Los Jueces Penales, deberían demarcar los supuestos de hecho, 
la pretensión punitiva, destacar los elementos esenciales de valoración de 
la prueba, para finalmente extraer sus propias subreglas para la resolución 
del caso concreto.
c) Consagrar la posibilidad de que en la segunda instancia la lectura de la 
sentencia se realice por solicitud de las partes. Ello teniendo en consideración 
que en la práctica, ni las partes, ni los intervinientes especiales, ni la 
comunidad en general asisten a la totalidad de las audiencias de lectura del 
fallo que se realizan, y en la práctica su realización es por el cumplimiento 
de un formalismo que no materializa los principios de oralidad y de 
publicidad en su sentido real.
V. a modo dE ConClusión
En general, se observa que las reformas procesales penales más profundas 
que se han implementado en Latinoamérica han procurado: a) fortalecer 
el sistema acusatorio, b) reforzar el sistema de garantías procesales, c) 
implementar la oralidad como herramienta de trabajo, d) hacer el proceso 
penal más ágil y efectivo en la fase de investigación, e) cualificar la función 
del fiscal investigador, f ) y la implementación de nuevas formas de 
terminación anticipada del proceso penal —el principio de oportunidad—. 
El panorama de las reformas procesales penales en Latinoamérica, 
muestra problemas y dificultades, en parte, dada la falta de articulación 
entre las reformas normativas - constitucionales y legales – con la dotación 
de infraestructura y recursos suficientes - humanos, profesionales, técnicos 
etc.- 
Existen distintas percepciones de las reformas, a veces negativas que hacen 
que marchen en contrasentido las prácticas judiciales; de allí que se haga 
necesario el cambio y ruptura de paradigmas en los diferentes actores del 
modelo acusatorio, así como la desmitificación de algunas ideas que solo 
producen confusión, sin llegar a concretar la implementación del modelo 
acusatorio y garantista acorde con las necesidades y la realidad de la Región.
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Con la implementación de sistemas tipo orales, se procura que el proceso 
penal sea más justo, ágil y eficaz. La concentración y la inmediación operen 
de manera más controlada en el proceso oral, pues el juez adquiere un 
mayor compromiso de juzgar en razón del conocimiento y apreciación 
directa de las pruebas sometidas a su examen; además, goza de facultades 
en la dirección del proceso.
Lo anterior significa que la implementación del juicio oral en los 
sistemas procesales penales, busca favorecer el sistema de garantías y realzar 
positivamente la figura del juez en la sociedad, de esta forma procura que 
la sociedad tenga mayor confianza en la Administración de Justicia penal. 
Sin embargo debe decirse que la implementación de procesos penales 
bajo un sistema de oralidad, debe ir necesariamente acompañado de 
políticas públicas para su implementación efectiva y real, la oralidad per 
se no es sinónimo de eficacia, ese es precisamente el mito que se debe 
derribar. De no acompañarse los sistemas orales de los recursos necesarios 
y de no brindarse una capacitación adecuada a sus actores terminaremos 
irremediablemente ante una “oralidad atrofiada”. Y como bien plantea 
Parra Quijano: “Sin tener soportes indicados, es preferible seguir con la 
escritura, porque de lo contrario se termina en un proceso dictado de 
desastrosos resultados.” 64
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Análisis de la Justicia Penal y el fenómeno de 
la Violencia en Sociedades Posconflicto*
daVid alfonso mata aldana**
1. análisis dE la justiCia pEnal, En las soCiEdadEs posConfliCto
La Justicia que fortalece una Sociedad Posconflicto, es la denominada 
justicia transicional que es una formula usada en un marco democrático 
para tramitar la solución de un conflicto armado. (Gamboa, 2005, p. 21) 
En ese sentido, la justicia ofrece un marco especial de justicia para que los 
grupos al margen de la ley puedan reincorporarse a la sociedad. Este marco 
especial de justicia tiene en cuenta el marco de verdad, justicia reparación 
y garantía de no repetición como el principal criterio de reconocimiento a 
las víctimas. En definitiva, la justicia transicional responde a un momento 
histórico que privilegia la paz y la reconciliación como principal interés 
nacional. (Arango, 2007, Pág. 130) 
Así mismo, la Justicia transicional debe enfrentar una serie de retos y 
tensiones, entre las que se encuentran el juzgar los crímenes cometidos 
en el contexto del conflicto. Desarrollar mecanismos para castigar a 
los responsables de estos delitos, para neutralizar cualquier espacio de 
impunidad. Por tanto, la justicia transicional, por un lado, busca, el 
* Resultado parcial de investigación. 
** Catedrático Universitario e Investigador. Universidad de El Salvador. Curso de Alta 
Formación sobre Justicia Constitucional y Tribunales. Supranacionales, Universidad de 
Valencia, España. Maestría en Métodos y Técnicas de Investigación Social. Maestría 
en Profesionalización de Docencia Superior. Miembro Honorario del Centro de 
Investigaciones Científicas y Jurídicas de Tuxtla, México. Autor de textos y artículos en 
el área de Derecho Internacional Público. Conferencista Internacional. davidmata100@
hotmail.com.
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reconocimiento y reparación a las víctimas y de manera ejemplar sancionar 
a los victimarios, y, por otro, facilitar que los grupos al margen de la ley 
puedan reinsertarse y usar vías democráticas para tramitar sus demandas 
políticas. 
De esa forma, se entiende que “muchas de las transiciones ocurridas en 
los últimos años se han caracterizado, por la difícil necesidad de resolver 
la tensión entre los imperativos jurídicos internacionales de castigo a los 
victimarios y las exigencias prácticas de amnistía que imponen los contextos 
transicionales” (Uprimny, 2006, p. 5).
 Por tanto, esta justicia tiene como fin ser un instrumento que facilite 
la finalización de los conflictos y, permitir a los combatientes integrarse a 
soluciones democráticas. (Teitel 2003, p. 2) 
Históricamente se han desarrollado dispositivos de Justicia transicional 
básicamente en dos contextos. El de la transición de una dictadura a una 
democracia como en el caso de Argentina o Chile, o en el ámbito de un 
proceso de paz como en Guatemala o en caso de Colombia. (Uprimny, 
2006, p. 1): 
La Justicia Transicional surgió como una fórmula de compromiso político 
en el camino hacia la democratización de la sociedad y el abandono de la 
lucha armada. A cambio de ingresar al pacto social, recibir un trato penal 
benigno y gozar luego de la condición de civilidad, los grupos en pugna 
deponen las armas. La reconciliación y la paz son objetivos que justifican 
disminuir las exigencias de justicia plena o absoluta. 
Todo dentro del respeto de los derechos de las víctimas a mínimos de 
verdad, justicia y reparación y a la garantía de no repetición. (Arango, 
2007, Pág. 130) 
La mayoría de los procesos de transición se caracterizan por la difícil 
tensión existente entre el deber del Estado a perseguir el delito y sancionar 
a los responsables de violaciones de derechos humanos y la garantía 
del respeto de los derechos de las víctimas. En estos procesos, como en 
cualquier proceso de negociación, las partes involucradas deben conciliar 
sus posiciones, para llegar a un entendimiento, en este caso, concretar un 
escenario de reconciliación y finalizar con el conflicto armado. 
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Por ende, la justicia transicional comprende todas aquellas medidas 
de carácter judiciales y políticas adoptadas al interior de un Estado en 
su transformación de un escenario de conflicto y graves violaciones de 
derechos humanos a un escenario de pacificación, en este sentido se debe 
indicar que “no es un tipo especial de justicia sino una forma de abordarla 
en épocas de transición” (ICTJ, 2015, párr.1). 
En esa medida, la justicia transicional es influida por aspectos que van 
más allá de los límites jurídicos y que se centra en las decisiones políticas 
que debe tomar una nación para terminar un conflicto y normalizar un 
contexto democrático en todo el territorio. 
La justicia transicional se ubica con dos direcciones especificas en un 
extremo se encuentra la justicia y en el otro extremo la paz. En ese sentido, 
la justicia transicional debe tener un componente de justicia que debe 
responder a estándares nacionales e internacionales, mediante espacios de 
negociación.
2. difErEnCia EntrE la justiCia transiCional y la justiCia pEnal 
ordinaria.
Esencialmente en un punto, lógicamente consecuente por dos razones, 
la primera es que la violencia en un estado de guerra por los alzados en 
armas, no puede tratarse con los elementos de la justicia penal ordinaria; y 
la segunda es un acuerdo político, donde lo principal sea el aseguramiento 
de la paz social; con las dos razones antes mencionadas que justifican su 
adopción: su carácter no “retributivo”, no punitivo, sino sencillamente 
“reparador” y “restaurativo”. “Justicia de reparación” ha sido llamado 
efectivamente este tipo de justicia, basada en el reconocimiento de valores 
morales y políticos no menores que la justicia retributiva y el severo castigo 
de los culpables: la reconciliación nacional, la reparación de las injusticias 
y, sobre todo, la reconstrucción de la verdad histórica, que se logra dando 
la palabra a las víctimas, reconociendo públicamente sus sufrimientos y 
por lo tanto rehabilitándolas en su dignidad de personas. 
Es claro que esta clase de justicia transicional - tendiente a la 
comprobación de la verdad y por tanto de las responsabilidades de los 
autores de las atrocidades cometidas y, juntas, al resarcimiento de las 
víctimas - no equivale para nada a la impunidad que provendría de una 
amnistía política generalizada e incondicional. Una amnistía parecida, 
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además de ser moralmente inaceptable, estaría en contraste con los 
principios del derecho internacional humanitario, comenzando con la 
exclusión de la impunidad de los crímenes de guerra y los crímenes contra 
la humanidad y de la afirmación de su imprescriptibilidad establecida, 
respectivamente, en el preámbulo y el art. 29 del estatuto de la Corte 
Penal Internacional.
3. ExigEnCias intErnaCionalEs En los proCEsos dE justiCia 
transiCional. 
Con la entrada en vigencia del Tratado de Roma existen una serie de 
criterios que cualquier negociación de paz debe tener en el marco de la 
construcción de una justicia de transición. Son unos mínimos que se 
deben respetar para no transgredir los límites establecidos por los cuerpos 
normativos internacionales. Porque más allá de la imperante necesidad de 
terminar el conflicto, un proceso de paz no es una licencia para no perseguir 
los delitos y acusar a los victimarios. 
De acuerdo con Duggan (2005) la justicia transicional debe ser 
construida de acuerdo con los elementos propios de contexto donde se 
establecen los procesos. No hay una fórmula exacta que permita establecer 
sus formas jurídicas o sus alcances políticos, sin embargo, el diseño de la 
justicia debe tener en cuenta los siguientes lineamientos: 
a) Acciones judiciales contra los autores individuales de crímenes (ya sea 
por medio de tribunales nacionales o internacionales). 
b) La promoción de iniciativas de búsqueda de la verdad para esclarecer 
abusos pasados y construir la memoria histórica (comisiones de la verdad, 
entidades investigadoras). 
c) La reparación, tanto material, como moral, de las víctimas de 
violaciones de derechos humanos. 
d) La reforma inmediata de instituciones importantes para la 
gobernabilidad democrática (incluyendo la investigación de antecedentes, 
la remoción de los culpables de sus cargos y su exclusión de los puestos 
públicos). Duggan (2005, p.5) 
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Por tanto, es fundamental que no se pierda de óptica que la justicia 
transicional se centra en las víctimas, precisamente, en brindarles justicia, 
en contarles la verdad, en repararlos, y, además en garantizarles que los 
hechos victimizantes no se repetirán. 
Al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas 
(OHCHR) fundamenta la construcción de un marco operativo de la justicia 
transicional y la lucha contra la impunidad en cuatro de los principios de 
las normas internacionales de derechos humanos: 
a) la obligación del Estado de investigar y procesar a los presuntos autores 
de violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional 
humanitario, incluida la violencia sexual, y de castigar a los culpables; b) 
el derecho a conocer la verdad sobre los abusos del pasado y la suerte que 
han corrido las personas desaparecidas; c) el derecho de las víctimas de 
violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional 
humanitario a obtener reparación; y d) la obligación del Estado de impedir, 
mediante la adopción de distintas medidas, que tales atrocidades vuelvan 
a producirse en el futuro. (OACNU, 2014, p.10) 
Precisamente por lo anterior, los estándares internacionales en cuanto 
a la puesta en marcha de escenarios de justicia transicional han cerrado 
la puerta para que haya amnistías totales, leyes de punto final o leyes de 
perdón y olvido. 
Actualmente es inadmisible que los culpables de delitos de lesa 
humanidad, genocidio o delitos de guerra no respondan ante la ley por 
sus conductas. Por tanto, las personas que sean juzgadas en el marco de 
la justicia transicional, para solicitar la indulgencia del tribunal deben 
comprometerse a contar la verdad relacionada con los hechos victimizantes, 
a reparar a las víctimas, y a no repetir las conductas por las cuales son 
juzgados. En ese contexto, es un deber del Estado tomar todas las medidas 
necesarias para que no haya impunidad: “la responsabilidad internacional 
del Estado resulta comprometida cuando las autoridades competentes 
no ponen todos los medios a su alcance para investigar y sancionar a los 
responsables de vulneraciones a los derechos humanos (Corte IDH, 1988: 
párr. 172; Corte IDH, 1995: párr. 56; Corte IDH, 1989: párrs 181-82)”. 
(Botero y Restrepo, 2006, p. 27) 
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4. aspECtos no pErmitidos En los proCEsos dE justiCia transiCional.
En el marco de un proceso de justicia transicional es inadmisible 
sacrificar la justicia y sobreponer mecanismos eximentes de responsabilidad 
jurídica frente a los derechos de las víctimas, máxime cuando el acceso a la 
justicia es un derecho constitucionalmente reglado con soporte jurídico en 
instrumentos internacionales como la Convención Americana de Derechos 
Humanos. 
El acceso a la justicia es entendido como la posibilidad de toda persona, 
independientemente de su condición económica o de otra naturaleza, de 
acudir al sistema previsto para la resolución de conflictos y reinvindicación 
de sus derechos como titular. Es decir, que por este principio podemos 
entender la acción, ante una controversia o la necesidad de esclarecimiento 
de un hecho, de poder acudir a las instancias previstas por los ordenamientos 
jurídicos nacionales e internacionales para su respectiva resolución. 
(Ventura, 2005, Pág. 3) 
El Derecho de acceso a la Justicia se sustenta en los artículos 8.1 del 
Pacto de San José y articulo 25 de la Convención Americana. El artículo 
8.1 del Pacto de San José de Costa Rica dispone: 
“Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable, por un juez o autoridad competente, independiente 
e imparcial, establecida con anterioridad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación 
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 
otro carácter”. 
Por su parte el artículo 25 de la Convención Americana, indica: 
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare 
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea 
cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales”. 
El Derecho de Acceso a la Administración de Justicia, constituye un 
pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental 
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de aplicación inmediata, que forma parte del núcleo esencial del debido 
proceso. (Corte Constitucional, Sentencia C-279/2013) 
Por ello, se busca que todas las personas víctimas de violación de derechos 
humanos, tengan la posibilidad de acudir a la justicia para hacer efectivo el 
cumplimiento de sus derechos a la verdad, justicia, reparación con garantía 
de no repetición y no se vean afectados por mecanismo que en el marco 
de la justicia transicional desborde los límites internacionales y estándares 
ya establecidos generando impunidad: 
Es así como la ecuación de justicia transicional integral debe incorporar, 
además, de los factores de verdad, justicia, reparación y garantía de no 
repetición, una serie de mecanismos que permitan que estos factores 
realmente se alcancen para obtener una paz duradera que no olvide a sus 
víctimas, en tanto los elementos de una política de justicia transicional 
integral debe considerar las acciones penales, sobre todo contra los 
criminales considerados de mayor responsabilidad, las reparaciones que los 
Gobiernos utilizan para reconocer los daños sufridos y tomar medidas para 
abordarlos, la reforma de instituciones públicas implicadas en los abusos 
y las comisiones de la verdad u otras formas de investigación y análisis 
de pautas de abuso sistemáticas, que recomiendan cambios y ayudan a 
comprender las causas subyacentes de las violaciones de derechos humanos 
graves. (ICTJ, 2009, p.13) 
5. disCusión tEóriCa sobrE sEguridad y ViolEnCia
5.1 Es necesario hablar de Derecho a la Seguridad o Seguridad de 
los Derechos.
La Seguridad es una necesidad humana, que va inmersa en todo 
ordenamiento jurídico, pero en la escala de necesidades, ésta es secundaria. 
La seguridad como derecho adquiere dos significados, según el punto de 
vista donde se aborde, “uno externo y otro interno en la norma jurídica. 
Si lo visualizamos desde el aspecto externo cabe la pregunta: ¿Hasta qué 
punto el ordenamiento jurídico garantiza la seguridad en una Sociedad? 
Con esta pregunta se cuestiona la validez empírica del derecho, ubicando 
a la seguridad como un hecho. Ahora en una teoría normativa se considera 
la seguridad del derecho y para esto se utiliza a menudo el término 
“Certeza”; esta certeza debe ser construida con normas e interpretaciones 
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y que la norma que los protege es suficientemente clara consistente con 
los principios de la Constitución y la normativa internacional y coherente 
con el procedimiento legal que garantice su justiciabilidad.”1
Por ello hablar de un “Derecho Fundamental a la Seguridad”, es hablar 
de una construcción, Constitucional falsa y perversa, porque ese derecho 
se vuelve superfluo, si significa la legitima demanda de todos los derechos 
por parte de los ciudadanos. Por eso más que de derecho a la seguridad 
tendría que hablarse de Seguridad de los Derechos.
Sin duda puede aparecer la óptica ideología en estos temas de seguridad, 
cuando aparecen mecanismos discriminatorios en la administración de 
los derechos fundamentales de los ciudadanos “respetables”, a consta de 
los excluidos, donde estos últimos están fuera del todo, ósea fuera de los 
derechos fundamentales.
5.2 Apreciación de la Seguridad Pública y la Seguridad Humana.
El derecho a la seguridad humana es un conjunto de potestades y 
facultades que tiene la colectividad para exigir al Estado que adopte medidas 
tendientes a generar condiciones propicias para una convivencia pacífica, 
exenta de todo riesgo o peligro. 
En su significado semántico la seguridad supone la exención de peligro o 
daño, es decir, una situación o estado social con ausencia de todo peligro o 
amenaza real. Cabe señalar que existen diferentes modalidades de seguridad; 
así, se tiene la seguridad humana, la seguridad pública, la seguridad jurídica, 
seguridad internacional, seguridad social, seguridad política, etc.
Considerando la naturaleza jurídica de la Seguridad que persigue, se puede 
afirmar que, en buena parte de Constituciones a nivel latinoamericano, 
se ha referido a dos modalidades de la seguridad: La Seguridad Pública y 
la Seguridad humana, como derechos protegidos por la acción popular.
El concepto de seguridad pública se reduce al ámbito de protección de 
las personas en el ejercicio de su derecho a la vida, su integridad física y sus 
bienes; lo que, en el nuevo contexto, constituye una concepción circunscrita 
solamente a la prevención o persecución del delito.
1 Baratta, A. (2001). El concepto actual de seguridad en Europa. Revista Catalana de 
Seguretat Pública, (8), 17-30.
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En cambio la seguridad humana se concibe como un concepto amplio 
y significa mucho más que la ausencia de la amenaza delictiva; incluye 
la seguridad contra la privación de la dignidad humana, la garantía de 
una calidad de vida aceptable, así como la garantía a todos los derechos 
humanos; persigue la seguridad en la vida cotidiana y en las preocupaciones 
de la gente común, ante las amenazas de las enfermedades, del hambre, 
del desempleo, del delito, de la represión política, de las carencias 
medioambientales sociales, políticas y culturales.
El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en 
su Informe sobre Desarrollo Humano 1994, ha definido la seguridad 
humana como “la protección de los individuos frente a amenazas, como 
riesgos medioambientales, violencia, enfermedades, desempleo, hambre, 
conflictos sociales y represión política.”2
En la definición del PNUD, se puede identificar siete elementos de la 
seguridad humana: a) seguridad económica (refiere a que todo individuo 
tenga garantizado un ingreso por encima de la línea de pobreza); b) seguridad 
alimenticia (que esté garantizado el acceso a una correcta alimentación); 
c) seguridad de la salud (protección del individuo frente a enfermedades 
infecciosas); d) seguridad ambiental (protección del medio ambiente y sus 
recursos no renovables); f ) seguridad personal (cuidado del individuo frente 
a distintas formas de violencia e inseguridad); g) seguridad comunitaria 
(se refiere a la paz entre las distintas comunidades y la protección de sus 
identidades); y h) seguridad política (protección de los derechos humanos 
en general frente al abuso de poder de los gobernantes).”3
De lo referido se puede concluir que el derecho a la seguridad humana 
es un conjunto de potestades y facultades que tiene la colectividad para 
exigir al Estado que adopte medidas tendientes a generar condiciones 
propicias para una convivencia pacífica, exenta de todo riesgo o peligro que 
pueda menoscabar la dignidad humana de sus integrantes, con resguardo 
y protección de todos los derechos humanos.
En el derecho constitucional, éste tipo de Seguridad se define 
generalmente en el titulo de los denominados Fines del Estado o Derechos 
y Garantías Fundamentales de las Personas, donde se hace mención a la 
2 Informe de Desarrollo Humano PNUD, 1994.
3 Ibidem.
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obligación del Estado de asegurar el bienestar de sus habitantes; asimismo 
en el Art. 22 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; y Art. 11 
del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
hay un reconocimiento expreso de éste tipo de seguridad humana.
5.3 Algunas consideraciones sobre la concepción de violencia.
En este apartado, se hará mención a los diferentes enfoques respecto al 
tema de la violencia que se han venido generando, para comprender los 
elementos de lo que se entiende por violencia. Lo que se pretende es aclarar 
que la violencia tiene diferentes formas de expresión, y no es propiedad 
de una forma exclusiva de delinquir y menos acreditársela solamente a un 
grupo de personas que cometen actos delictivos.
El abordaje sobre el tema de la violencia puede variar de una sociedad a otra, 
dependiendo de los factores culturales, intelectuales, pero principalmente 
sociales con la que al mismo se haya desarrollado; tal como lo establece 
Piccato P : “las ideas sobre la naturaleza de la violencia o criminalidad, su 
coherencia como parte de un grupo social o inclusión racial, la manera 
de imponer en ellos la represión, la prevención o la regeneración, son 
elementos que deben analizarse al momento de comprender el fenómeno 
de la violencia y criminalidad.”4
En la década de 1980 y 1990 se percibía un avance de violencia en 
países desarrollados y algunos en vías de desarrollo; debido al creciente 
ambiente de criminalidad, terrorismo y delincuencia, lo que hace de la 
violencia, su centro de reflexión. Es difícil dar una conceptualización exacta, 
debido a lo complejo del fenómeno. El tema de la violencia es tan viejo 
como el mundo y cuestionar, de paso, ideas bastante extendidas de que 
las sociedades contemporáneas han sido las más violentas, es incorrecto, 
para el caso Elsa Blair Trujillo, establece “Hablar violencia o de escalada de 
la violencia, como se hace de manera incesante desde hace algunos años, 
ante la ausencia de criterio adecuado y de indicadores, es dejar el campo 
libre a todas las interpretaciones parciales e inimaginables. De ahí que, 
con frecuencia, la violencia haya llegado a designar todo choque, toda 
tensión, toda relación de fuerza, toda desigualdad, toda jerarquía, es decir, 
un poco de cualquier cosa. De un año a otro su significación se amplía, 
4 Piccato, P. (1997). La construcción de una perspectiva científica: miradas porfirianas a 
la criminalidad. Historia mexicana, 47(1), 137.
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su contenido se engorda e incluye los pequeños delitos intencionales, los 
crímenes más bajos, los intercambios de palabras, los conflictos sociales y 
otras contrariedades más banales.”5 
Esto, nos lleva a pensar que tratar de elaborar un concepto de violencia, 
es una tarea difícil debido a las diversas formas de manifestarse, entonces 
una definición puede abarcar ciertos elementos, pero excluir otros, y eso es 
así, porque la misma sociedad en donde se genera la violencia, es cambiante. 
Por eso las definiciones que se brindan pareciera que son incompletas, 
porque cada vez se observan nuevas formas de violencia.
Los conceptos hasta ahora anotados como por ejemplo el de la OPS-
OMS informe mundial sobre la violencia y la salud 2002 dice: “Es el uso 
deliberado de la fuerza física o el poder ya sea en grado de amenaza o 
efectivo contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que 
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, daños 
psicológicos, trastornos del desarrollo o privaciones”6. Este concepto ha 
estado, hasta cierto punto limitado a identificar el elemento de la fuerza 
física, dejando de lado factores como agresiones verbales, conductuales, 
actitudinales, laborales.
Hay otros autores como Luis Armando Gonzales, quien expresa en 
su libro “Violencia Social, prevención de la violencia y escuela”, que el 
tema de la violencia es algo, que puede considerarse hasta cierto grado 
interminable, ya que tiene un aspecto teológico y filosófico y si se quiere 
antropológico, sin embargo, es necesario hacer un abordaje desde los 
enfoques Antropológicos, Sociológico, psicológico y biológico.
Desde el aspecto Antropológico, según el autor, lo que nos interesa es 
la antropología cultural, aquella que considera al ser humano como un 
“animal simbólico” y por tanto la “vida social, es algo que está organizado 
en términos de símbolos cuyo significado debemos captar si queremos 
comprender esa organización y comprender sus principios”7. 
Significa entonces que, dentro de la sociedad, la conducta de los 
individuos está marcada a través de símbolos que pueden ser de carácter 
5 Blair Trujillo, E. (2009). Aproximación teórica al concepto de violencia: avatares de una 
definición. Política y cultura, (32), 9-33.
6 Informe de la Organización Mundial de la Salud, OPS-OMS (2002).
7 Ibíd. Pag. 31.
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ideológico, cultural, social, etc.; es decir que la mayoría de conductas, están 
orientadas, por formas de educación, ideas, creencias, prácticas, que las 
personas reciben de la misma sociedad.
 Siguiendo las ideas de Luis Armando González, la violencia vista 
desde el plano sociológico, el problema de la violencia es una situación de 
clases sociales, que cuando presenta un elementos económico, se expresa 
en términos de abusos en los derechos del patrón sobre el obrero, del 
funcionario sobre el subalterno, de la Empresaria sobre su secretaria, o de 
la Propietaria de la casa sobre la empleada doméstica; pero también hay 
violencia que se plasma en la aplicación de la ley, y ésta se convierte en 
ambientes de opresión, exclusión, falta de acceso a la justica, o resolución 
de problemas judiciales por la vía de la confrontación, con parcialidad, o 
injerencia de poderes.
 Asimismo, resulta necesario recalcar el factor ideológico, que tiene 
una fuerte injerencia educativa y cultura, como lo señala (Luis Armando 
González), de establecer el pensamiento de las clases dominantes, de esa 
manera mantener un status quo, desigualdad social, exclusión, falta de 
oportunidades.
Ahora cuando se expresa la violencia en términos psicológicos se 
centra en las formas que los individuos de la sociedad, utilizan para 
crear su personalidad, formas de pensamientos, actitudes, que muchos 
son violentos, entonces analizando el fenómeno de la violencia desde la 
psicología, es necesario saber cómo tal fenómeno, puede formar parte de 
la personalidad de los individuos. 
El autor (Luis Armando González) termina expresando que la violencia 
también puede analizarse desde un aspecto biológico, y relaciona al profesor 
Adrian Raine, quien se atreve a publicar que “la conducta criminal debe 
tratarse como una enfermedad clínica”8. A partir de saber que los factores 
involucrados en el tema de la violencia pueden ser los malos tratos en la 
infancia, la falta de educación por parte de los padres o la pobreza; en las 
nuevas investigaciones se ha establecido también que pueden concurrir 
elementos genéticos y biológicos, que contribuyen a la conducta delictiva 
y a la violencia. 
8 Armando González, Luis. Violencia Social, prevención de la Violencia y escuela. Editorial 
Don Bosco 2012, pag.46.
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Lo anterior denota, que tratar de explicar el fenómeno de la violencia, 
es un tema extenso y con muchos aspectos a tomar en consideración, sería 
entonces apresurado brindar un concepto completo, que de momento 
satisfaga, las formas de expresión de la violencia.
5.4 El fenómeno de la violencia: Tipología
En este apartado, se comentarán algunas formas de cómo se expresa la 
violencia, y se establecerán ejemplos de cada uno de ellos, con la finalidad 
de explicar que la idea de “violencia”, no es sinónimo de delincuencia, ni 
muchos menos pensar que es propiedad exclusiva de la comisión de delitos.
Siguiendo las ideas de Luis Armando González, una de las formas de 
expresión de la violencia, es la que considera a ésta, como “el mecanismo, 
instrumento, medio, canal o vehículo, para un determinado fin y objetivo, 
que la persona considera como la más viable o adecuada para sus propósitos; 
es la llamada violencia instrumental.”9
Dentro de los ejemplos de la violencia instrumental se destacan:
a) Violencia para efectuar delitos relativos al patrimonio: lo que 
claramente se expresa una finalidad de lucro, en detrimento de otro; donde 
la violencia, se vuelve necesaria para consumar los hechos, ya sea violencia 
sobre las personas o sobre las cosas.
b) Violencia a través del Crimen Organizado: La violencia a través del 
crimen organizado, es otro ejemplo, entendiendo a este tipo de violencia 
según Isidoro Blanco Cordero e Isabel Sánchez García de Paz, en su texto 
Principales Instrumentos Internacionales relativos al Crimen Organizado, 
como “ Un grupo de delincuentes organizados, que se encuentran además 
en condiciones de actuar tanto en la vertiente legal como la ilegal de la 
actividad política y económica cuya influencia en estos ámbitos, se extiende 
hasta poder incluso, condicionar negativamente sectores enteros de la 
vida productiva, social e institucional.”10 Entre los delitos más destacados 
9 Armando González, Luis. Violencia Social, prevención de la Violencia y escuela. Editorial 
Don Bosco 2012, pag.52.
10 Cordero, I. B., & de Paz, S. G. (1999). Principales instrumentos internacionales (de 
Naciones Unidas y la Unión Europea) relativos al crimen organizado: la definición de la 
participación en una organización criminal y los problemas de aplicación de la ley penal 
en el espacio. AA. VV., Criminalidad organizada. Actas preparatorias de la Asociación 
Internacional de Derecho Penal, Univ. de Castilla La Mancha.
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del crimen organizado se encuentran los secuestros; el robo de vehículos, 
también con mercadería, trata de personas; delitos de cuello blanco; 
lavado de dinero y el narcotráfico. Entonces claramente se encuentra que 
la violencia ha sido el vehículo, para obtener su objetivo
Importante es señalar, que, debido a su estructura y su forma de operar, 
la criminalidad organizada suele depender de ciertas medidas para evadir 
la justicia penal, tales como el poder económico, el control de puestos 
claves en las administraciones públicas, la corrupción, y la influencia en 
los medios de comunicación, entre otras.
Pero también se cuenta con la violencia expresiva, (como lo expresa 
Luis Armando González) en este tipo de violencia el exceso de fuerza y la 
publicidad que se hace de la misma es lo característico, quienes la realizan 
quieren mostrar con mayor contundencia su poder.
Algunas formas de violencia expresiva son: a) Actos de Terrorismo: 
Este tipo de violencia busca genera pánico en la sociedad, a través de 
destrucciones de todo tipo, no respetando raza, credo, clase social.
b) Las masacres:  ejemplos de ello son los actos terroristas, las diferentes 
formas de asesinar a personas con lujo de barbarie, conllevan a enviar 
mensajes de violencia a la sociedad.
Y el tercer tipo de violencia lo constituye la violencia simbólica, ésta sin 
duda, está ligada a la anterior, lo que se busca es dejar un mensaje de miedo, 
pánico, zozobra en la población, porque la violencia expresiva se expresa 
en símbolos ideológicos, religiosos, étnicos y artísticos y como ejemplo 
de ellos podemos mencionar el actuar de los escuadrones de la muerte, 
que cuando cometían los crímenes, siempre identificaban la muerte con 
su organización; El simbolismo en la violencia no es tema nuevo, en la 
antigüedad, ya existían estas referencia, por ejemplo en los tiempos romanos 
la muerte en una cruz era signo de desprestigio, donde se ubicaban a las 
personas más despreciable; así en la actualidad los grupos denominados 
maras o pandillas, también utilizan parte de su simbolismo.
Ejemplo de este tipo de violencia, lo constituyen:
a) Los grafitis o formas de vestir de las denominadas maras o 
pandillas: En la actualidad la sociedad se ve amenazada cuando observa 
por las calles, mensajes de violencia, delimitación de territorios, o grupos 
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de personas identificados con una forma de vestir o comportarse, esto 
también consideramos que comprende la llamada violencia simbólica.
b) Violencia a través de limpieza social: Este tipo de violencia es la que 
se efectúa al margen de la Ley, ya sea en forma individual u organizada, para 
la eliminación de personas o grupos indeseables. Puede tener el objetivo de 
combatir la delincuencia en el caso de que las autoridades hayan fracasado; 
eliminar a individuos considerados indeseables; hasta crear terror entre la 
población, tal como han actuado, en distintos momentos, los grupos de 
exterminio. Este tipo de violencia puede considerase a su vez expresiva y 
simbólica.
6. aprECiaCión dE la sEguridad públiCa.
En este apartado, se hará mención sobre la concepción que se tiene de 
la Seguridad Publica, cuáles son sus componentes, y la visión a través de 
enfoques meramente preventivos.
6.1 Breve concepción de la Seguridad Publica
Después de haber hablado de la violencia, es necesario conocer que es 
la seguridad pública en una sociedad, entendiendo primero que, en este 
tema, están involucrados no solo los cuerpos de seguridad, sino, también 
los administradores de justicia y la sociedad en general. Por tanto, se 
establecerá un concepto de Seguridad Publica, para diferenciarlo de otros 
tipos de seguridad.
 En primer orden hay que aclarar que la seguridad pública, no es lo mismo 
que la seguridad jurídica, ni muchos menos que la seguridad nacional; 
la primera se refiere, según Samuel González Ruiz y Otros, en su libro 
Seguridad Publica en México: Problemas, Perspectivas y Propuestas, como: 
“El conjunto de Políticas, acciones coherentes y articuladas, que tienden a 
garantizar la paz pública a través de la represión y prevención de los delitos 
y las faltas contra el orden público, mediante el sistema de control penal 
y el de policía administrativa”11. La segunda por su parte es “la garantía 
dada al individuo, de que su persona, bienes y derechos no serán objeto 
de ataques violentos o si estos llegan a producirse, les serán asegurados por 
11 Ruiz, S. G., Portillo, E. L., & Yáñez, J. A. (1994). Seguridad pública en México: 
problemas, perspectivas y propuestas. Unam. Pag. 49.
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la Sociedad protección y reparación”12. Finalmente, la seguridad nacional, 
que tiene que ver con la integridad del territorio, y “un estado de alerta 
necesario para mantener la independencia nacional”13.
6.1.1 Elementos básicos de conformación de una política de 
Seguridad Publica.
 En este apartado, se explicarán los elementos básicos que debe contener 
toda política de Seguridad Publica, para lograr los fines de orden y paz 
pública que persigue el Estado.
Bajo esa lógica, y siguiendo las ideas de Samuel González Ruiz y otros, 
establecemos que las políticas de seguridad deben ser diseñadas sobre 
elementos que interactúan entre sí, y que pueden ser clasificados a través de 
dos perspectivas, la primera es aquella que tiene que ver con la procuración 
de la justicia y la segunda, con una policía de seguridad pública.
En el ámbito de la procuración de la justicia, deben concurrir:
a) Un sistema de impartición de justicia eficaz, jueces imparciales, e 
investidos para conocer de determinadas causas.
b) Un sistema de ejecución de penas más eficaz donde la prisión sea 
una opción más.
c) Un sistema de tipificación penal más racional, eliminar tipos penales 
para buscar otras salidas de solución de conflictos en otras instancias.
d) Una política de medios de comunicación que favorezca la seguridad 
pública y no fortalezca a la delincuencia.
c) Un sistema de prevención del delito que abarque a las posibles víctimas, 
y a los participantes del acto delictivo.
Ahora, respecto a la policía se debe tomar en cuenta los siguientes 
elementos:
a) La Policía preventiva Estatal y Municipal, es decir con todas sus 
unidades.
12 Idem. Pag 44.
13 Idem. Pag 47.
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b) Las policías Judiciales, y 
c) Los cuerpos de seguridad privados.
Entonces, el tema de la seguridad pública debe visualizarse como la 
prestación de un servicio en el marco del respeto a las garantías individuales 
que corresponde directamente al Estado y comprende:
“1) Mantener el orden público.
2) Proteger la Integridad Física de las Personas, así como la de sus bienes
3) Prevenir la comisión de delitos
4) Colaborar en la investigación y persecución de delitos.
5) Auxiliar a la población en caso de Siniestros y Desastres.”14
6.1.2 La Seguridad Pública analizada a través de factores de 
prevención.
Es importante aterrizar en lo que se entiende por seguridad ciudadana, 
al respecto, un informe del PNUD, establece: Que generalmente la agenda 
del PNUD, se ha centrado en la promoción del desarrollo humano; y 
la seguridad ciudadana era abordada como tema clave solo en los países 
victimas de conflictos o crisis humanitarias. Sin embargo, en 1994, el 
PNUD, en el informe de Desarrollo Humano, “Las nuevas dimensiones 
de la seguridad humana”, incorpora de forma explícita el concepto y busca 
integrar en un mismo marco analítico los diversos riesgos presentes en la 
vida social y sobre los cuales deben desarrollarse acciones promocionales, 
protectivas, preventivas y de mitigación.
La seguridad humana es definida de la siguiente manera: “En primer 
lugar, significa seguridad contra amenazas crónicas como el hambre, la 
enfermedad y la represión. Y, en segundo lugar, significa protección contra 
alteraciones súbitas y dolorosas de la vida cotidiana, ya sea en el hogar, en el 
empleo o en la comunidad”15 .Para definir la seguridad es importante que 
no se equipare la seguridad humana al desarrollo humano. El desarrollo 
humano es un concepto más amplio, definido en anteriores Informes 
14 Idem. Pag 52.
15 Rico, Jose Maria y Laura Chinchilla. 2003. Seguridad Ciudadana en América Latina. 
Siglo XXI. México
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sobre Desarrollo Humano como un proceso de ampliación de la gama de 
opciones de que dispone la gente. La seguridad humana significa que la 
gente puede ejercer esas opciones de forma segura y libre, y que puede tener 
relativa confianza en que las oportunidades que tiene hoy no desaparecerán 
totalmente mañana”16.
Siempre que se va implementar una política de seguridad pública, es 
necesario impulsarla con un enfoque integral de prevención y erradicación 
de la violencia social. La apuesta de lo coercitivo, siempre viene a ser 
contraproducente, aunque sean elección o clamor de la sociedad, que 
los programas o medidas, necesariamente deben ser así; una política de 
seguridad no debe considerar una estrategia militar para su solución, esto 
es consecuencia que todavía existe una cultura autoritaria de resolver los 
problemas.
No se puede ignorar la alta capacidad que los grupos criminales han 
logrado desarrollar en términos operativos, suministro de armas, etc., 
y que ante esto el Estado está obligado a brindar una respuesta firme y 
contundente; con este escenario debe entenderse que la prevención no debe 
estar destinada a las personas que han optado por delinquir, sino a quienes 
se encuentran en condiciones económicas, sociales y culturales que hacen 
propicio un clima para que puedan verse forzados a formar parte de los 
grupos violentos en cualquiera de sus expresiones. 
Ahora, dentro de las políticas públicas de seguridad, los enfoques 
preventivos de las mismas, deben crear las condiciones, sociales, 
económicas, políticas y culturales que favorezcan un clima de respeto y 
tolerancia entre los miembros de la sociedad. Siguiendo las ideas de Luis 
Armando González, es necesario preguntarse: “¿Qué significa prevenir?, es 
generar espacios de recreación, culturales y deportivos, que no solo sirva 
para la práctica de deportes, sino, para que la familia aprenda a realizar 
proyectos.”17 
Los Estados son los primeros obligados a erradicar la violencia, mediante 
la implementación de políticas preventivas, y esto puede lograrse con evitar 
la exclusión, la marginalidad, la desigualdad, falta de oportunidades. Sin 
16 Álvarez, A., Bertranou, J., Calderón, F., Pedemonte, D. F., Frederic, S., Galeano, D., ... 
& Saín, M. Estado, democracia y seguridad ciudadana.
17 Armando González, Luis. Violencia Social, prevención de la Violencia y escuela. Editorial 
Don Bosco 2012, pag. 58.
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olvidar que debe respetarse un Estado de Derecho y tener operadores de 
justicia, policías comprometidos con la causa. Otro elemento que 
no puede faltar para la efectiva aplicación de una política de Seguridad 
Publica, que sostenga los programas y una base legal e institucional capaz 
de responder a los desafíos que plantea la seguridad ciudadana, con el pilar 
fuerte del respeto al estado de Derecho. 
7. la ViolEnCia En amériCa latina.
Las ideas que se presentan en este apartado, están relacionadas con la 
visión que se tiene en la región Latinoamericana respecto a la violencia, 
aunado a lo anterior comentar algunas propuestas que se han ejecutado 
en algunos países, para analizar algunos impactos positivos o negativos, así 
como los elementos necesarios para su funcionamiento.
7.1 Visión de la violencia en América Latina.
La violencia en América Latina y el Caribe tiene a su base problemas de 
exclusión económica, social, política y cultural, que mantiene a muchas de 
las personas alejados de oportunidades, desarrollo, y los obliga a refugiarse 
en prácticas de violencia, algunas veces influenciados, otras por sobrevivir 
ante situaciones precarias. En realidad, al contrario de lo que ha ocurrido 
en las últimas décadas en relación a otros sectores poblacionales (niños y 
mujeres, por ejemplo) la situación de las y los jóvenes se mantiene igual 
y/o ha empeorado (en algunos casos notoriamente) respecto al pasado. El 
Panorama Social de América Latina que la CEPAL edita anualmente, por 
ejemplo, cuenta con indicadores sumamente elocuentes en este sentido. Lo 
más trágico es que nuestras sociedades no tienen una clara conciencia sobre 
las dimensiones y en particular- sobre las consecuencias que todo esto tiene, 
y lo que predomina es una gran preocupación por la inseguridad pública.
En realidad, ni siquiera algunos tomadores de decisiones comprenden 
cabalmente, que con la marginación social de las y los jóvenes, perdemos 
todos (no sólo los propios jóvenes) pues además de exponerlos a complejas 
situaciones de riesgo, nuestras sociedades se están privando de contar con 
los fecundos aportes que éstos y éstas podrían hacer al desarrollo.
Sin duda, una de las consecuencias directas y de gran visibilidad de esta 
exclusión social de las y los jóvenes, a todos los niveles, es su creciente 
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presencia en diversas formas de violencia (en su calidad de víctimas y de 
victimarios) así como en la comisión de diversas clases de delitos, que 
preocupan cada vez más a toda la ciudadanía, independientemente de sus 
particulares adscripciones políticas, sociales y/o culturales.
7.1.1 Comentarios de algunas propuestas ejecutadas en América 
Latina.
En este apartado se describirán estrategias implementadas en algunos 
países de América Latina, para enfrentar el problema de la violencia, no sin 
antes establecer cuál es la percepción que se tiene sobre el clima de violencia, 
no obstante, se hayan ejecutado diversas estrategias para combatirla.
Las respuestas tradicionalmente ensayadas hasta el momento no han 
podido obtener resultados significativos, y han demostrado ser ineficaces 
en casi todos los casos conocidos, tanto desde el ámbito gubernamental 
como desde la sociedad civil. Así, desde las autoridades públicas, las políticas 
carcelarias están haciendo crisis según la percepción que se tiene a través 
de los medios de comunicación nacional e internacional; por otra parte, 
las reformas de tipo legal no han tenido demasiados efectos, en la medida 
en que sólo han pretendido endurecer las penas previstas, sin cuestionar 
el enfoque puramente represivo de las mismas. El mejor ejemplo, como 
se explicará más adelante han sido las políticas de seguridad “mano dura, 
súper mano dura,” 
Ahora las personas víctimas de la violencia, pretenden protegerse de tal 
fenómeno, tomando medidas a su alcance, como son: Los estilos de vivienda 
privada, la instalación de rejas, alarmas, condominios militarizados, etc., 
lo cual solo ataca los aspectos más visibles del fenómeno. 
Sin embargo, no hay que perder de vista la solución al problema de la 
violencia es en primer orden responsabilidad del Estado, el cual en los 
últimos años ha tornado suma importancia como tema de agenda nacional 
urgente, en donde ya no caben únicamente las ideas de aspectos represivos, 
moralistas o tratar de hacer la relación que la violencia es sinónimo de la 
pobreza. 
En tal sentido se analizan algunas iniciativas gubernamentales, que se han 
implementado en América Latina, tal como lo menciona “Ernesto Rodríguez 
en la revista latinoamericana Ciencias Sociales Niñez y Juventud”; entre 
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las más relevantes, cabe destacar las siguientes: “i) Programas de Seguridad 
Ciudadana en Colombia y Uruguay; ii) Programas de Prevención de la 
Violencia en las Escuelas especialmente relevantes en Brasil, Colombia 
y Perú; iii) Programas de Justicia Juvenil en Costa Rica, que también ha 
funcionado en Chile; iv) Programas de Prevención de la Violencia a través 
de la Capacitación e Inserción Laboral y de Formación de Multiplicadores 
(en El Salvador y Honduras); y v) Programas de Prevención de la Violencia 
en el Plano Municipal especialmente en algunas de las grandes ciudades 
de la región.”18 
7.1.2 Programas de Seguridad Ciudadana en Colombia. 
El programa de Colombia busca, fomentar una serie de estrategias 
encaminadas a la convivencia social y prevenir, controlar la violencia 
urbana, en relación con aspectos de salud pública, que pudieran genera 
factores de riesgo; así el programa tenía ejes fundamentales, tales como: 
1) Observatorio de la violencia; 2) Reforma judicial para acercarla 
al ciudadano,3) Promoción de la Convivencia pacífica entre niños y 
jóvenes y medios de comunicación como promotores de convivencia,4) 
Modernización Institucional y seguimiento ciudadano. Sin embargo, la 
cultura de violencia como forma de solventar conflictos, y algunos grupos 
que se benefician con la dinámica de la violencia, no han dejado que estos 
programas tengan mejores resultados.
7.1.3 El caso de Uruguay.
No obstante ser Uruguay uno de los países con menos violencia en la 
región, el Estado decidió implementar programas preventivos, con la única 
finalidad de tratar la violencia interpersonal y disminuir una percepción de 
inseguridad que se pretendía generar. Los programas fueron con objetivos 
definidos en términos cuantitativos, ya que buscaban bajar índices de 
violencia intrafamiliar, violencia entre los reclusos, comisión de delitos, etc.
Los programas se enfocaron estrictamente en factores preventivos, y no 
represivos, algunos apoyados por sectores de la sociedad civil, pero según 
informes del (BID 2004), “los resultados esperados no fueron suficientes, 
no se alcanzaron las metas propuestas, por ejemplo bajar la sensación de 
18 Ernesto Rodríguez, revista latinoamericana de Ciencias Sociales, Niñez y Juventud. 
2007, pág. 546. www.umanizales.edu.co/revistacinde/index.html.
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inseguridad de la población en un 15%, reincidencia en los reclusos en 
10 puntos, disminuir la violencia intrafamiliar en 10 puntos, debido a 
las macro tendencias estructurales de difícil superación, que fomentan la 
violencia”19
7.1.4 Prevención de la violencia en escuelas: Países suramericanos.
Generalmente estos programas fueron implementados en Brasil con la 
política “Paz en las Escuelas, funcionando desde el año 2000; así también 
en Colombia, la Política Educativa para la formación escolar en convivencia 
(2001); y en Perú Programa de Cultura de Paz, Derechos Humanos y 
Prevención de la Violencia instalado en 2002”20. 
En la mayoría de países de Suramérica, en donde se han implementado 
programas de prevención contra la violencia, la mayoría está estructurado 
con ejes tales como: convivencia escolar, derechos humanos, paz social, 
desarrollo de habilidades; muchos de ellos se centran en aspectos de 
mediación y solución pacífica de conflictos, tratando de acercar cultura 
de jóvenes con cultura escolar. 
Para lograr esta misión, Ernesto Rodríguez recomienda que es necesario 
realizar algunas acciones tales como: “a) La Democratización al interior 
de las personas, b) el acercamiento de la familia a las escuelas; c) La 
capacitación de docentes y alumnos en la solución de conflictos; así como 
los conocimientos sólidos en valores, civismo, democracia, derechos 
humanos, entre otros.”21 
7.1.5 El modelo de escuelas abiertas en Brasil.
Esta opción tiene una modalidad muy sencilla, y significa abrir los 
Centros Escolares, especialmente de educación básica y media, los fines 
de semana, para realizar actividades deportivas, culturales, científicas, 
recreativas, con los jóvenes y adolescentes de las comunidades aledañas, 
con la finalidad que tengan un entretenimiento, sano, diversificado. Para 
que una escuela opere como centro abierto, es necesario que en dichos 
19 Informe anual del Banco Interamericano de Desarrollo. 2004.
20 Ernesto Rodríguez, revista latinoamericana de Ciencias Sociales, Niñez y Juventud. 
2007, pág. 546. www.umanizales.edu.co/revistacinde/index.html.
21 Idem. Pág. 547.
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municipios o ciudades haya poca oferta de esparcimiento y altos índices 
de violencia.
7.1.6 Prevención de la violencia desde las Municipalidades.
Las Municipalidades de diferentes provincias en diferentes países de 
Latinoamérica, han trabajado con programas de niñez y adolescencia, 
acceso a la justicia, programas de apoyo a la infraestructura, para volver 
más atractiva la ciudad, limpia, segura, programas de intercambio de armas 
por mejores condiciones de vida, etc.
A raíz de todo esto, el BID, considera que las principales lecciones 
aprendidas en estos programas son:
•	 “Más que la pobreza, lo que parece incidir directamente en el desarrollo 
de problemas con jóvenes excluidos es la falta de normas claras de 
funcionamiento comunitario niveles bajos de capital social;
•	 Si la gente cuenta con respaldos para enfrentar sus problemas, se siente 
más segura y colabora más activamente en el combate a la violencia;
•	 Calles bien iluminadas, servicios regulares de transporte, limpieza 
urbana y espacios abiertos adecuados, son un sustento fundamental 
en el combate a la violencia;
 Los diálogos fluidos entre vecinos y policía brindan más confianza al 
momento de enfrentar problemas en materia de inseguridad pública;
•	 La visibilizarían de algunos problemas (violencia doméstica, por 
ejemplo) ayuda a cambiar las mentalidades dominantes en las personas 
y las familias y esto colabora claramente en el plano general.”22
7.1.7 Programas de capacitación laboral y grupos de jóvenes 
multiplicadores.
Estos programas de inserción laboral y agentes multiplicadores, se 
han instaurado bajo la óptica que los jóvenes son tanto actores como 
beneficiarios de los programas de prevención de la violencia. 
22 BID (2003). Programas Municipales de Prevención de la Violencia en América Latina 
y el Caribe. Banco de Proyectos [en Línea]: www.iadb.org/sds.
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Para el caso de El Salvador, se han implementado estos programas con 
apoyo de UNICEF, PNUD, trabajando coordinadamente con el Ministerio 
de Seguridad Publica, la secretaria de la juventud, algunas instituciones 
privadas como el Polígono Don Bosco, y como logro de ello, según lo 
comenta CUERNO (2004), identifican varias claves se ha logrado: 
• “La formación laboral debe centrarse en oficios y destrezas de directa 
e inmediata utilidad práctica en el marco de la vida cotidiana de las y 
los jóvenes participantes;
• Junto con la capacitación laboral, hay que brindar formación social en 
términos de valores y habilidades para la vida;
• Se debe trabajar intensamente en el acompañamiento de los procesos 
de inserción laboral de las y los jóvenes, sabiendo que son caminos de 
ida y vuelta, plagados de obstáculos a enfrentar y superar;
• la capacitación debe ir acompañada de una práctica laboral real, que 
genere ingresos para las y los jóvenes;
• Hay que fomentar empatías fuertes entre instructores (no docentes) y 
jóvenes, donde los primeros puedan ser «referentes» en muchos planos 
simultáneamente y no simples transmisores de saberes y destrezas; y
• Hay que fomentar al máximo las actividades «de joven a joven», 
apoyando el desarrollo de liderazgos, capacitando multiplicadores 
jóvenes, respaldando los procesos grupales (más que los procesos 
individuales), etc.”23
7.1.8 La búsqueda por una reforma judicial integral.
Es necesario que toda sociedad cuente con un sistema de justicia, que 
responda a las necesidades de la Sociedad, en términos de Administración 
de justicia, garantizar legalidad a los procesos y auxiliarse de instituciones 
que tengan el más alto nivel de investigación en el delito.
Sin embargo, estos son algunos problemas que se presentan en varias 
sociedades latinoamericanas, especialmente las menos desarrolladas: a) 
falta de capacidad investigativa, tanto de la policía, como de la Fiscalía; 
23 Cuerno, L. (2004b). Entre la Piel y la Palabra: Formación de Multiplicadores Adolescentes 
y Jóvenes para la Prevención de la Violencia, la Promoción de una Cultura de Paz y el 
Diálogo entre Generaciones y Cultura. San Salvador: Unicef.
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insuficiencia de recursos técnicos y humanos; falta de políticas preventivas 
del delito; poca asignación presupuestaria a dichas instituciones; procesos 
de capacitación y depuración constante de personal, etc.
No obstante ello, algunos países como costa rica, han iniciado reformas 
en la administración de justicia de adolescentes, con enfoques sustentados 
en tratados internacionales, y con alto respeto a los Derechos Humanos, tal 
iniciativa, como lo expresa Emilio García Méndez: “Las grandes ventajas 
de este nuevo instrumento jurídico, parecen radicar en la especificación 
de penas acordes con la dimensión de los «delitos» cometidos, la puesta 
en funcionamiento de establecimientos autónomos para la reclusión de 
adolescentes (especialmente los que cometen delitos por primera vez),el 
énfasis en la recuperación (y no en el simple castigo) con que dicho 
establecimientos funcionan, y el establecimiento de medidas alternativas a 
la reclusión (aún la autónoma o separada de los establecimientos carcelarios 
para adultos) como lo son las diversas formas de libertad asistida que se 
aplican con el apoyo de instituciones públicas y privadas especializadas.”24
8. los rEtos a los quE dEbE EnfrEntarsE la sEguridad publiCa.
Se explicará algunos retos que tiene la seguridad pública por alcanzar 
o resolver, para combatir la violencia no solo a nivel local sino regional. 
8.1 Desafíos: Participación de las Fuerzas Armadas en Tareas de 
Seguridad Pública. 
En algunas sociedades latinoamericanas, la participación de los militares, 
se plasma en tareas vinculadas con la seguridad interna, dicha tendencia 
va en aumento, porque son varias sociedades las que están utilizando 
este recurso, que por su naturaleza, no ha sido creado para tal fin. La 
pérdida de legitimidad de las instituciones policiales para enfrentar la 
problemática del delito, apoyada por políticas de seguridad orientadas 
desde los Estados Unidos, establece un contexto propicio para echar 
mano de las Fuerzas Armadas. Esta participación militar en las políticas de 
control de la delincuencia no puede ser aceptada sin considerar las brechas 
que genera. En primer lugar, la participación urgente de los militares en 
tareas de seguridad pública, no debiera ser motivo para que los países de 
24 González, M. & Tiffer, C. (2000). De la Arbitrariedad a la Justicia: Adolescentes y 
Responsabilidad Penal en Costa Rica. San José: Unicef.
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la región avancen en procesos de reforma de las instituciones policiales. 
Procesos que pongan especial énfasis en la calidad del servicio ofrecido, la 
profesionalización de sus miembros, la disminución del abuso en el uso 
de la fuerza, el respeto a los derechos humanos y la erradicación de las 
prácticas corruptas.
En aquellos países donde la tendencia de utilización de las fuerzas 
armadas parece irreversible, es prioritario establecer una definición clara 
del rol de los militares en la seguridad pública, es decir definir el ámbito 
de acción entre un policía y un militar.
Siguiendo las ideas de José María Rico y Laura Chinchilla (2003) 
“El problema básico radica entonces en que el Ejército está entrenado 
y organizado para acumular la máxima fuerza posible a fin de destruir 
al enemigo, poniendo énfasis en la jerarquía, la disciplina, la lealtad 
y en mantener el secreto. Adicionalmente en la mayoría de los países 
latinoamericanos los ejércitos han tendido a resistirse a la supervisión 
y el control civil. En contraste, los oficiales de policía son (o deberían 
ser) entrenados y organizados para resolver problemas, operando en 
cercana colaboración con la sociedad. Deben conocer la ley, respetarla 
profesionalmente y usar la fuerza mínima para desempeñar sus tareas.”25
 Más aún, la policía debe ser receptiva a los controles del gobierno y 
de la sociedad civil. Asimismo, son instituciones que sufren problemas 
estructurales de corrupción e ineficacia. Entonces una de las tareas grandes 
es establecer si las fuerzas Armadas tienen capacidad para realizar acciones 
de seguridad pública, así como las consecuencias que estas intervenciones 
pueden generar en las instituciones mismas, así como en la sociedad en 
general.
8.1.1 Control en el desarrollo de la seguridad privada: 
También es necesario tener un control sobre la Seguridad Privada, que 
algunos casos se visualiza como un negocio; la proliferación de empresas 
de seguridad privada, por un lado, permite que buena cantidad de armas 
circulen en la Sociedad, lo cual es problema, debido a que más personas 
se ven expuestas a un acto de violencia, como también más personas están 
25 Rico, José María y Laura Chinchilla. 2003. Seguridad Ciudadana en América Latina. 
Siglo XXI. México.
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propensas a delinquir en cualquier momento, sea por legítima defensa, por 
arrebato o por una simple provocación, o por necesidad. 
Es de vital importancia, que toda empresa de seguridad privada, 
mantenga las más altas relaciones de comunicación con la policía y fiscalía, 
debido a que estos grupos indirectamente pasan a formar parte de un sector 
involucrado con la prevención y represión del delito.
Esto no está alejado que los miembros que conforman dichas empresas 
de seguridad privada, sean cuidadosamente seleccionados y formados en 
temas no solo de manejo de armas, sino, en aspectos de prevención del 
delito, derechos humanos, cuidados en la escena del delito y prácticas 
contra la corrupción.
8.1.2 Ejecución de Políticas de Seguridad con enfoques eminentemente 
preventivos.
Otro de los desafíos a los cuales se enfrenta la Seguridad Publica, es 
ejecutar políticas públicas de seguridad con enfoques eminentemente 
preventivos, que acerquen a los sectores más vulnerables a programas 
educacionales, de esparcimiento y de solución de conflictos sociales.
Una política de seguridad, tal como lo expresa Vanderschueren, F. 
& Lunecke, A. (2004) en su libro prevención de la violencia juvenil: 
Análisis de experiencias internacionales. Santiago, debe responder a 
contrarrestar factores que propicien el aumento de la violencia, pero no 
de manera coercitiva, sino participativa, con la comunidad, instituciones 
gubernamentales, privadas y los diferentes sectores de la sociedad, que 
generen verdaderos antídotos contra la violencia; además necesario 
establecer metas claras para lograr los resultados esperados, tener el apoyo 
presupuestario adecuado para aplicarlas, y el compromiso responsable de 
sus ejecutores. 
8.1.3 Creación de una policía Regional. 
Ante el avance de la criminalidad en la Región Centroamericana, se 
hace necesario crear una policía regional, que tenga la oportunidad de 
especializarse con técnicas y recursos modernos sobre el combate a la 
Delincuencia, crimen organizado y todo tipo de violencia; para esto 
es necesario tener el compromiso de todos los Estados involucrados, y 
apoyar financieramente la gestión de dicha institución; asimismo deben 
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de integrase las políticas de combate a la delincuencia, y tener un portal 
de rendición de cuentas, ante la comunidad, para verificar el avance en 
dicha tarea.
9. ConClusionEs.
En todo caso, son inaceptables tanto de manera interna e internacional 
los mecanismos de justicia transicional aplacidos que evadan las 
investigaciones de las violaciones y exima del juicio de reproche penal a 
los máximos responsables, por ello es fundamental definir los alcances y 
funciones de cada instrumento de la justicia transicional que será aplicado, 
ya sean comisiones de verdad, leyes de amnistías o criterios de investigación 
judicial los cuales deben cumplir con el aval internacional en cuanto a las 
organizaciones encargadas de vigilar dichos mecanismos jurídicos.
El éxito trazado para los objetivos y fines de la justicia transicional 
se encuentra determinado en gran medida por la incorporación de sus 
fundamentos de verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición, 
los cuales deben predominar indistintamente del interés político de cada 
Gobierno (actor principal dentro de los diálogos y negociaciones) que en 
adelante acoja la aplicación de un proceso transicional. Por tanto, la justicia 
transicional hace referencia a los distintos mecanismos y herramientas 
que se utilizan en las transformaciones de periodos de violencia, hacia un 
escenario de terminación de un conflicto armado y por ende la paz.
Que el eje central sobre el cual giran estos conceptos es el derecho 
fundamental a la vida, en tanto que los Estados tienen la doble o triple 
responsabilidad no solo de garantizar legalmente este derecho, sino de 
generar las condiciones más básicas de protección, debiendo repensar 
y reorientar sus políticas, recursos, esfuerzos en la construcción de una 
sociedad que habilite a sus ciudadanos el goce de estos derechos de primer 
nivel.
La Construcción de una sociedad en Seguridad Humana y Publica, 
pasa por garantizar a sus habitantes las más mínimas condiciones de vida, 
salud, bienestar, recreo, educación, alimentación, etc. que le dignifiquen y 
lo incluyan en los proyectos de transformaciones sociales; creando agentes 
de cambio desde el mismo estado, rompiendo los esquemas de corrupción, 
criminalidad organizada estatal, burocracia, impunidad; y fortaleciendo 
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los aspectos de rendición de cuentas, acceso a la información, ética 
gubernamental, aspectos que sin duda contribuyen a construir sociedades 
en Seguridad Humana.
El fenómeno de la violencia que atraviesa América Latina en todos sus 
niveles, es posible enfrentarlo, ya no con parámetros legales, de los cuales 
hay suficientes, sino bajo la garantía que el Estado brinde a los ciudadanos 
que sus instituciones son independientes, imparciales, eficaces y sobre todo 
con una buena administración de los recursos y la ausencia de factores 
meramente políticos partidistas e ideológicos que ahogan cada vez los 
anhelos de vivir en una sociedad en paz y justicia. 
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Presunción de inocencia, medida de 
aseguramiento y libertad en el sistema penal 
acusatorio colombiano
robinson sanabria baracaldo*
Existen un sinnúmero de instituciones de orden procedimental al interior 
del nuevo Sistema Procesal Penal colombiano con tendencia Acusatoria, de 
la mayor trascendencia, más sin embargo, hemos decidido adentrarnos al 
estudio de algunas de ellas, por considerarlas de una gran importancia, son 
ellas: la Presunción de Inocencia, la Medida de Aseguramiento y la Libertad, 
abordadas todas desde el ámbito Procesal Constitucional, pues, las mismas 
se encuentran plasmadas al interior de la Constitución Política dentro de 
los llamados Derechos Fundamentales, y establecidas especialmente, en los 
artículo 29 y 28 de la referida Norma Superior, respectivamente. En primer 
lugar, nos adentraremos a hacer referencia, al principio de Presunción de 
Inocencia1 que lleva consigo el principio del In Dubio Pro Reo2, el cual se 
desarrollará de forma detallada a continuación.
*  Ex Magistrado, Ex Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior de Bogotá. Especialista en 
Derecho Penal y Criminología, en Derecho Administrativo, Magíster en Derecho Penal y 
Magíster en Filosofía del Derecho y Teoría Jurídica y profesor de la Universidad Libre. 
Candidato a Doctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia. Ex Profesor 
Investigador de la Universidad La Gran Colombia, área de Derecho Penal. Ex Profesor 
de la Maestría en Derecho Contractual Público y Privado de la Universidad Santo Tomás 
de Aquino de Bogotá, Conferencista y Tratadista de Derecho Penal. robinsanabria@
yahoo.com.
1 CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA. Artículo 29. …
2 CÓDIGOS DE PROCEDIMIENTO PENAL (Sistema Acusatorio). Artículo 7, Ley 906 
de 2004. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Cuarta Edición, 2008.
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1. prEsunCión dE inoCEnCia
Entendida la Presunción de Inocencia, como uno de los pilares del 
Derecho Procesal Penal Constitucional, en pro de los ciudadanos de 
bien, que es para quien se ha diseñado tal precepto constitucional y no 
como se ha querido ver, que fue establecida para favorecer y proteger a los 
delincuentes; lo que sucede es que en la práctica quienes más la utilizan 
son los delincuentes; pero como se ha indicado esta norma se diseñó 
pensando en la protección de los débiles ciudadanos, que de una u otra 
manera estamos expuestos a ser investigados por las autoridades judiciales 
de nuestro país, por la serie de conductas punibles que están delimitadas 
en la Ley 599 de 2000, conocida como el Código Penal Colombiano, por 
diversas razones, que no siempre resultan ser ciertas, pero que exponen a 
los referidos ciudadanos a los engorrosos trámites judiciales, y que gracias 
a estas normas establecidas como Derechos Fundamentales, se hace posible 
sortear de alguna manera un poco más flexible el ejercicio del Derecho de 
Defensa a la luz del Debido Proceso. 
1.1 Concepto
Efectuando un minucioso análisis de la temática aquí estudiada, 
encontramos un importante número de conceptos que definen la expresión 
“Presunción de Inocencia”, en especial el que señala el diccionario de la real 
academia de la lengua española, cuando indica que la inocencia, es definida 
como: “el estado del alma limpia de culpa”, “excepción de culpa en un 
delito o en una mala acción”.
Etimológicamente se entiende por presumir, suponer algo por 
indiscutible aunque no se encuentre probado. La presunción consiste en 
un juicio lógico del constituyente o del legislador, por virtud del cual, 
considera como cierto un hecho con fundamento en las reglas o máximas 
de la experiencia que indican el modo normal como el mismo sucede. La 
presunción se convierte en una guía para la valoración de las pruebas, de 
tal manera que las mismas deben demostrar la incertidumbre en el hecho 
presunto o en el hecho presumido.
2. prEsunCión dE inoCEnCia Como garantía proCEsal.
Resulta de trascendencia establecer la existencia de esta importante 
garantía dentro del derecho positivo colombiano, tanto dentro del contexto 
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Supralegal de orden del Derecho Interno como del Derecho Internacional, 
así como en el contexto propiamente legal, de orden procesal sustancial. Es 
por ello, que dentro del Derecho Interno, acudimos al artículo 29 inciso 
cuarto, de la Constitución Política, como norma superior del ordenamiento 
jurídico colombiano, que de forma expresa establece el principio de 
Presunción de Inocencia, cuando señala en el primer aparte de dicho inciso 
que: “Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado 
judicialmente culpable”. Por su parte dentro del Derecho Internacional, 
encontramos una serie de Tratados Internacionales, referidos a los derechos 
humanos incorporados a nuestra Constitución y que por ende, cuentan 
con jerarquía o rango Constitucional en virtud de lo preceptuado por el 
artículo 93 de la norma superior colombiana, tales como: la declaración 
universal de los derechos humanos que la desarrolla en el artículo 11 punto 
1, la declaración americana de los derechos y deberes del hombre que 
contiene la citada garantía en el artículo 26, y finalmente la convención 
americana sobre derechos humanos (pacto de San José de Costa Rica) en 
el artículo 8, punto 2.
Dentro del contexto jurídico interno de nuestro País, encontramos 
Los Códigos de Procedimiento Penal, pues, a falta de uno encontramos 
dos normas en la actualidad vigentes con el mismo rango, pero de 
aplicación exclusiva de acuerdo a la época de ocurrencia de los posibles 
hechos punibles, según la parte del territorio donde los mismos se hayan 
generado. Es así como, encontramos por una parte, la Ley 600 de 2.000, 
que según el artículo 7 inciso primero, establece: “Toda persona se presume 
inocente y debe ser tratada como tal mientras no se produzca una sentencia 
condenatoria definitiva sobre su responsabilidad penal”, y que resulta 
aplicable en todo el territorio colombiano aún, con base en lo preceptuado 
en el principio de favorabilidad consagrado en el artículo 6 inciso 2 de la 
referida Ley procesal, así como en el artículo 29 Supralegal. Por otra parte, 
encontramos también vigente la otra norma legal, en asuntos procesales 
penales en nuestro territorio, esto es, la Ley 906 de 2004, conocida como 
la Ley del Sistema Penal con tendencia Acusatoria, que también en su 
artículo 7 inciso primero, establece: “Toda persona se presume inocente 
y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decisión judicial 
definitiva sobre su responsabilidad penal”, y que en la actualidad también 
se encuentra vigente en todo el territorio colombiano; con lo cual, queda 
claro, que nuestros sistemas procesales penales, tienen establecido como 
garantía preponderante, la presunción de inocencia, de donde se concluye 
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que en cada proceso en particular el sujeto activo de cualquier conducta 
punible, gozará de tal presunción, hasta que se le haya vencido en juicio 
y por ende, se le haya condenado por su juez natural, tal como lo exige el 
ya mencionado artículo 29 constitucional.  
3. la prEsunCión dE inoCEnCia y El prinCipio dE la duda.
Como ya se ha dicho, en virtud de la normatividad constitucional, 
internacional y legal, para que una persona sea declarada penalmente 
responsable, es decir, sea condenada, se requiere que su Juez Natural, 
esté totalmente convencido de su responsabilidad, sin lugar a equívocos, 
sin que se le presente duda alguna, esto es, que tenga certeza absoluta 
de su responsabilidad; con lo cual, tal Presunción de Inocencia, se debe 
desvanecer. Por tal razón, para el Juez la duda y/o probabilidad le impiden 
la condena, y por ende, le llevan a predicar y aplicar la absolución.
Es por ello, que se afirma que la duda y la certeza son dos caras de una 
misma moneda que se excluyen mutuamente, porque si existe una, no 
subsiste la otra, y por consiguiente sus resultados o consecuencias son 
distintos, esto es, si surge la primera, su resultado jurídico será la absolución, 
mientras que si se configura la última, el Juez decidirá la condena, con 
lo cual, habrá derrumbado el gran muro, que figurativamente, denota la 
presunción de Inocencia, que por su misma trascendencia, es muy difícil 
de derrumbar.
En el mismo sentido se ha expresado que “la presunción de inocencia 
está directamente relacionada con el Principio de la duda. Se trata de 
diferentes expresiones que conciernen a otras tantas garantías propias del 
derecho penal liberal e integrantes del concepto más amplio y abarcador 
del debido proceso (…)”3
Así las cosas, resulta que el imputado es sólo eso, un sospechoso, que 
a la luz de lo preceptuado en el literal c), del artículo 8 del Código de 
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), resulta ser, el sujeto pasivo del 
proceso, en lo relacionado con la carga probatoria, pues, es a la Fiscalía 
General de la Nación, que le corresponde la carga de la prueba, de 
conformidad con lo señalado por los incisos 2 y 3 del artículo 7 del referido 
3 DE ELÍA, Carlos M., Código Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, pág. 22, 
Ed. Librería El Foro, año 2001.
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código procesal, y únicamente la prueba puede definir su situación. Así es 
como la presunción de inocencia se afirma claramente en el momento de la 
decisión, ya que la duda, la falta de certeza, implica la sentencia favorable 
al imputado. Para la condena es necesario el presupuesto indispensable 
de la prueba suficiente, que logre desmontar la figura de la Inocencia, sin 
lugar a equívocos y por ende, produciendo certeza absoluta.
De otro lado, y desde la óptica histórica nos deviene el concepto de la 
doctrina Italiana, para la cual la ubicación sistemática se encuentra inmersa 
en la teoría de la prueba judicial. Mayoritariamente los autores, ya sea estén 
a favor o en contra, centran el problema en la presunción “iuris tantum” en 
cuanto se favorece o no al justiciable, reconociéndole su estado de inocencia; 
basándose en que todos los hombres normalmente son inocentes, y que 
en la práctica importa la necesidad de certeza en el Tribunal, denostando 
como presupuesto de esta, cualquier otro estado espiritual del Juez.
Por su parte, el profesor Vélez Marconde identifica al principio de 
presunción de inocencia de manera restrictiva, con el principio de 
inocencia, el cual establece la ley penal sustantiva; por lo que el principio 
es una garantía constitucional penal sustantiva, como derivado del precepto 
“nulla poena sine iudicio”, el cual debe regir todos los sectores del derecho 
penal. Asimismo la interpretación del autor antes mencionado no agregó 
nada nuevo a la doctrina procesal penal sino por el contrario, trasladó el 
esfuerzo dogmático al sector del derecho penal sustantivo. 
Por lo tanto para aplicar una pena es necesario un proceso (acusación, 
defensa, prueba y sentencia), que termine en un juicio lógico acerca de la 
culpabilidad o no de un individuo respecto a determinados hechos. Hasta 
ese momento el imputado conserva su estado natural de inocencia, por 
existir una imposibilidad jurídica de que se le enrostre otro mote legal. 
Es por ello, que nos atrevemos a sostener que la inocencia es una 
garantía de derecho procesal penal, estructurada como ficción legal de 
raigambre constitucional, que surge de la aplicación del dogma “nulla 
poena sine iudicio” -artículo 29 de la constitución política-, al proceso 
penal limitando la potestad preventiva y el ius puniendi que el Estado 
posee, realizada a través de sus órganos jurisdiccionales, esto es, la fiscalía 
general de la nación, el juez en función de control de garantías y el juez 
de conocimiento, funcionario éste, particularmente, en quien recae la 
potestad de desintegrar o derrumbar tan importante presunción, al proferir 
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la sentencia condenatoria soportada en las pruebas que legalmente hayan 
sido aducidas al proceso, impidiéndole ello, a su vez, emitir prejuzgamiento 
alguno, o adelanto de pena bajo pretexto de la efectiva aplicación de la ley 
penal y aseguramiento de la verdad real; por lo que, no es dable privar de la 
libertad a una persona que se le investiga como presunto infractor de la ley 
penal, en virtud a lo señalado anteriormente, y que reposa adicionalmente, 
tanto en la normatividad constitucional, como en la internacional y procesal 
penal, en lo que respecta a las garantías del individuo, que por tal magnitud 
prevalecen sobre cualquier otro aspecto tendiente a la restricción de la 
libertad consagrada en el artículo 28 supralegal.
Respecto a los medios probatorios, o mejor, a las pruebas que deben 
existir en un proceso, debemos precisar, que ellas son el núcleo fundamental 
en todo proceso penal, pues sin éstas, aunque se tenga la certeza de que una 
persona ha cometido un delito, no se le puede imputar cargo alguno tan 
fácilmente. Para realizar una imputación por parte de la fiscalía y avalada 
por el juez en función de control de garantías, debemos contar con pruebas, 
que en el estricto sentido jurídico procesal, ni siquiera alcanzan a tener 
tal connotación de pruebas, pues, técnicamente se denominan elementos 
materiales probatorios o evidencias físicas, que al no tener aún la posibilidad 
de confrontación o contradicción, no alcanzan a tal tópico de alcance 
probatorio, y por ende, sólo en esta fase procesal de la investigación tienen 
la vocación de prueba, que en la práctica pueden o no llegar a convertirse 
en pruebas, dado que en la fase del juicio por diversas circunstancias, 
cualquiera de las actividades investigativas no tendrían el sustento jurídico 
necesario para que prospere la formulación de acusación, y más aún, en 
la audiencia preparatoria, pueda que no alcancen a ser decretadas como 
pruebas por parte del juez en función de conocimiento, y por consiguiente, 
sin ellas, difícilmente, podría darse el paso indispensable a seguir para el 
llamamiento a juicio, donde se pretenda demostrar la responsabilidad de 
un sujeto de la comisión de un delito y, menos, de condenarlo penalmente. 
A nadie puede imputársele, presumírsele culpable y menos condenársele si 
previamente no se ha demostrado con pruebas objetivas su responsabilidad 
penal en ese delito; razón por la cual, se predica este importantísimo 
principio constitucional como uno de los de mayor trascendencia garantista 
del individuo, y por ende, su aplicabilidad resulta obligatoria para el 
funcionario judicial, quien no podrá desconocer el mismo, bajo ninguna 
circunstancia, a menos que quiera exponerse a que se demande al Estado 
al pago de las indemnizaciones pertinentes por razón del desconocimiento 
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de tal garantía supralegal, y que éste repita contra aquel, en virtud de lo 
consagrado en el artículo 90 de nuestra carta política.
En algunos países muchos más desarrollados, esto ya ha calado 
perfectamente en la conciencia de sus ciudadanos, pero en los países aún 
en desarrollo, ello se ha de lograr al cabo de cierto tiempo, y pienso que 
para lograrlo se necesita que, a todos los infantes, desde el colegio se les 
inculque los valores inherentes a la persona humana como esencia y fin 
supremo de la comunidad o mejor de la sociedad, y se les transmita o enseñe 
sus derechos y sus deberes de rango constitucional; para que en el mañana 
sean respetuosos de tales garantías, y a su vez, puedan exigir el respeto de 
los mismos de las autoridades y de todos los ciudadanos.
4. dEtEnCión prEVEntiVa y prEsunCión dE inoCEnCia.
Tal como se le concibe actualmente, el principio de presunción de 
inocencia tiene una doble dimensión. De un lado, es regla probatoria o 
regla de juicio y, de otro, regla de tratamiento del imputado4. No obstante 
la diversa matriz cultural originaria de cada una de estas dimensiones5, hoy 
aparecen estrechamente interimplicadas en el concepto, en su habitual 
versión constitucional y en el tratamiento doctrinal, y, en rigor, no es posible 
concebirlas separando a una de la otra. En efecto, si el imputado debe ser 
tratado como si6 fuera inocente es porque, estando sometido a proceso, 
su culpabilidad no ha sido declarada por sentencia y, además, podría no 
llegar a declararse, prevaleciendo definitivamente la inocencia. Es por lo 
que Ferrajoli ha conceptuado a la presunción de inocencia como garantía, 
al mismo tiempo, de libertad y de verdad7.
4 Cfr. al respecto, por todos, ILLUMINATI, G. La presunzione d´innocenza dell´imputato, 
Zanichelli, Bolonia, 1979, págs. 28-30.
5 Mientras, como señala ILLUMINATI, la presunción de inocencia como regla de 
tratamiento del imputado hunde sus raíces en el legalismo del pensamiento ilustrado 
continental, su caracterización como regla de juicio tiene su antecedente en el 
pragmatismo de la gnoseología judicial anglosajona. (En op. y loc. cits.).
6 En efecto, lo que activa la necesidad actual de afirmación concreta del principio es, 
precisamente, la emergencia de la imputación. Lo señala bien gráficamente, desde una 
perspectiva externa, A. Arteta: “Nadie puede ser inculpado por el guardián de la ley salvo 
aquél a quien apuntan indicios objetivos de culpa; ese tal es presuntamente inocente 
porque antes ha parecido probablemente culpable” (“De la guerra gálica”, en El País, 
13 de junio de 1996).
7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, prólogo de N. Bobbio, 
trad. de P. Andrés Ibáñez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayón Mohino, J. Terradillos Basoco y 
R. Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, Madrid, 1995, pág. 549.
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Aunque cabe rastrear antecedentes del principio que nos ocupa en 
momentos históricos anteriores8, lo cierto es que su primera teorización 
moderna se produce teniendo como marco el pensamiento jurídico de la 
ilustración. En este punto es de referencia obligada la expresiva formulación 
de Beccaría: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia 
del juez, ni la sociedad puede quitarle la pública protección sino cuando 
esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue concedida”9. 
También la propuesta de Filangieri, de “tratar al acusado como ciudadano, 
hasta que resulte enteramente probado su delito”10. Ambos autores, bien 
representativos de la antes aludida como la matriz continental del principio, 
cifran lo esencial del mismo en servir de fundamento a un nuevo modo de 
concebir la condición y situación procesal del imputado. Tal es igualmente 
el sentido con que aquél resulta acogido en un texto tan significativo como 
la declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, de 178911.
Consolidada la abolición formal de la tortura, establecido un marco 
procesal -también formalmente- presidido por el principio de presunción 
de inocencia, la cuestión de la detención provisional, de su legitimidad, 
permanecerá en el pensamiento liberal demandando una justificación y 
recibiéndola de los autores con matices diferenciales, pero siempre con 
un tinte de claro malestar de fondo en sus manifestaciones al respecto. 
Malestar que se expresa inequívocamente en el afán de rodear a la práctica 
de la institución de cautelas de difícil si no imposible prestación, como lo 
demuestra una ya bien dilatada experiencia en la materia.
Ninguna postura tan clara en este sentido como la de Carrara, que 
subordinará su uso a “las necesidades del procedimiento”, haciendo 
hincapié en que “tiene que ser brevísima”, que “no es tolerable sino en 
graves delitos” y que “hay que procurar suavizarla” mediante la libertad bajo 
fianza; admitiendo su prolongación sólo para dar respuesta a “necesidades: 
1º, de justicia, para impedir la fuga del reo; 2º, de verdad, para impedirle 
que estorbe las indagaciones de la autoridad, que destruya las huellas del 
delito y que intimide a los testigos; 3º de defensa pública, para impedirles 
a ciertos facinerosos que durante el proceso continúen en sus ataques 
8 Cfr. L. Ferrajoli, op. cit., págs. 549 y 550.
9 En op. cit., 16, pág. 52.
10 FILANGIERI, C., Ciencia de la legislación, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermín 
Villalpando, Madrid, 1821, t. III, pág. 81.
11 “Toda persona se presume inocente hasta que sea declarada culpable” (art. 9).
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al derecho ajeno”12. Más tarde, en un trabajo titulado “Inmoralidad del 
encarcelamiento preventivo”, proclamará la injusticia de la institución, si 
bien como “una injusticia necesaria”13.
Por diferentes razones, contribuyeron eficazmente a aportar claridad 
a la polémica cuestión de las relaciones entre la prisión provisional y el 
principio de presunción de inocencia algunos caracterizados exponentes 
de la escuela positiva y, después, de la conocida como escuela técnico-
jurídica. Lo hicieron por la vía de prescindir del elemento problemático 
del asunto: la presunción de inocencia. Poniéndola en discusión o bien 
propugnando su eliminación, en el caso de la primera, por motivos de 
defensa social14. Y negándola también en el supuesto de la segunda, a través 
de su representante más significativo, Manzini, con argumentos de carácter 
procesal, pero no exentos de reminiscencias igualmente defensistas. Según 
este autor no hay nada “más tontamente paradójico e irracional” que la 
presunción de inocencia, pues “la imputación... debería constituir, si acaso, 
una presunción de culpabilidad”. Ya que, “si se presume la inocencia del 
imputado, demanda el buen sentido, ¿por qué se procede contra él?”. Para, 
en fin, mediando directamente en el tema que nos ocupa y argumentando 
por reducción al absurdo, preguntarse, sin duda como provocación a sus 
contradictores: “Por qué no abolir la prisión preventiva?”15.
12 CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, 
Temis, Bogotá, 1957, vol. II, nº 897, pág. 375.
13 CARRARA, Francesco. “Inmoralidad del encarcelamiento preventivo”, en Opúsculos 
de derecho criminal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, Temis, Bogotá, 2ª ed. 1978, vol. 
IV, pág. 226. El autor manifiesta haber tomado la expresión de Mesnard, aunque sin cita 
de la obra (en Programa, loc. cit, pág. 373).
14 Cfr. al respecto ILLUMINATI, G., en op. cit., págs. 17-18.
15 MANZINI, V., Trattato di diritto processuale penale italiano, 6ª edición actualizada por 
G. Conso y G. D. Pisapia, Utet, Turín, vol. I, págs. 226-227. Recientemente Luciano 
Varela Castro (“Fundamentos político-constitucionales y procesales”, en El tribunal de 
jurado, de varios autores, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pág. 97) ha 
atribuido a Manzini la identificación del principio de presunción de inocencia con el de 
in dubio pro reo, adscribiéndome a mí a la misma posición. El hecho de que no concrete 
el texto del autor italiano en que apoya esa afirmación obliga a pensar que se trata de una 
imprecisa cita de referencia, que es, sin duda, equivocada. En efecto, Manzini, como aquí 
se ha puesto de manifiesto de forma precisa, a partir de los presupuestos ideológicos del 
fascismo, niega abiertamente el principio de presunción de inocencia. Tratándose del 
in dubio pro reo, cuestiona su operatividad como principio exegético en el plano de la 
interpretación, tanto de la ley penal sustantiva como de la procesal penal: “en efecto, en 
la duda, nada autoriza a plegar la ley a favor del imputado: ni la razón ni el derecho”, 
escribió; pero lo admite como criterio de valoración de la prueba producida en el juicio 
(cfr. op. cit., págs. 130-131).Mi posición al respecto (“La función de las garantías en 
la actividad probatoria”, en La restricción de los derechos fundamentales de la persona 
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Frente a este interrogante, tenemos que decir, que sería lo más apropiado 
aplicar en la actualidad procesal colombiana, pues, no tiene sentido que a la 
luz de nuestra Constitución Política, se predique en el inciso 4° del artículo 
29, que el sujeto activo de una conducta punible goce de presunción de 
inocencia, pero a la postre con argumentos de protección a la sociedad, a la 
víctima, a la administración de justicia, entre otros, se le impongan medidas 
preventivas de restricción de la libertad, que aunque amparados en una 
norma de corte constitucional, como lo es, el artículo 28 de nuestra Carta 
Magna, que al respecto refiere que como excepción al derecho de libertad, 
procede la detención preventiva; lo que ciertamente, resulta contradictorio, 
si tenemos en cuenta que ya se dijo que gozaba de presunción de inocencia, 
y se presume ello, no habría lugar a predicar lo contrario, esto es, la 
presunción de culpabilidad, Ya que nuestro constituyente al momento de 
estructurar tan importante garantía constitucional de forma categórica 
afirmó que la misma se predica hasta que se haya vencido en juicio, lo 
que significa que no podrán aplicarse excepciones; pero como ya se dijo, el 
artículo 28 de nuestra norma supralegal nos trae la referida excepción, ello 
nos obliga a adentrarnos entonces, al estudio de los principios generales 
del derecho, que a la postre nos indican que cuando se enfrente una norma 
de carácter general con una especial, prevalecerá la especial, y frente al 
caso que nos atañe, podemos decir, que la norma especial viene a ser la de 
la presunción de inocencia. Ahora, respecto al enfrentamiento entre una 
norma anterior y otra posterior, prevalece la posterior, y como observamos 
la anterior, viene siendo el artículo 28 constitucional, referido a la libertad 
y en lo que nos interesa a la excepción, esto es, a la detención preventiva, 
mientras que la norma posterior, es la referida al artículo 29 supralegal, 
que aborda en el inciso 4° la presunción de inocencia. 
en el proceso penal, varios autores, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, 
págs. 231-234; también en, varios autores, Valoración de la prueba, Fundación Myrna 
Mack, Guatemala, 1996, págs. 73-110), se cifra en cuestionar la pretensión de autonomía 
conceptual del principio in dubio pro reo frente al de presunción de inocencia, por entender 
que todo lo que no es acreditada culpabilidad queda comprendido en el ámbito de esta 
última, cuya afirmación definitiva después de un juicio sólo puede ser incondicionada. 
Cuando se parte -que no es el caso de Manzini- de la presunción de inocencia como 
presupuesto, el fracaso probatorio de la hipótesis de la acusación (cualquiera que sea 
la causa) sólo puede confirmar el status de inocencia preexistente. Lo contrario lleva 
forzosamente a la distinción inaceptable entre una absolución por inexistencia de pruebas 
y otra sólo por insuficiencia de éstas; y, como consecuencia, a establecer categorías 
de inocentes. Otra cosa es que el Tribunal Constitucional, por razones esencialmente 
pragmáticas, incluso de agenda, tenga necesidad de establecer algún criterio-filtro 
en el acceso al recurso de amparo. Pero de este dato de hecho no deberían derivarse 
perturbadoras consecuencias de índole conceptual.
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Adicional a lo que acabamos de afirmar, es oportuno señalar que frente 
a esta contradicción que encontramos entre lo señalado en el artículo 
28 y 29 constitucional en lo referente a la exigencia de aplicación de la 
presunción de inocencia en el segundo y la presunción de culpabilidad en el 
primero, debemos acudir para la solución de este aspecto a la misma norma 
constitucional del debido proceso, esto es, el artículo 29 constitucional, 
cuando refiere al principio de favorabilidad, que nos indica que cuando 
existan dos normas de igual categoría se aplicará siempre la más favorable 
al imputado o procesado, aun cuando sea posterior a la restrictiva o 
desfavorable; lo que nos quiere decir, que no existirá excusa alguna para no 
preferir la aplicación de la norma que resulte más benigna al procesado, que 
en este caso tiene que ser la presunción de inocencia, en cualquier fase pre 
procesal, y que sólo puede ser desplazada en la fase del juicio al momento 
de demostrarse la culpabilidad por encima de toda duda razonable. 
5. problEmátiCa Con El instituto dE la dEtEnCión prEVEntiVa.
La mentada presunción “no impide la adopción de las medidas cautelares 
de carácter personal tanto directas- arresto, aprehensión, detención y prisión 
preventiva- como indirectas- citación, exención de prisión y excarcelación 
(…). De lo contrario podría frustrarse el cumplimiento de lo decidido, su 
tolerancia radica en no considerarlas como un anticipo de pena”. 
La prolongación de la prisión preventiva, con su consecuencia natural de 
sospecha indefinida y continua sobre un individuo, constituye una violación 
del principio de presunción de inocencia reconocido por el artículo 8 punto 
2 de la convención americana de los derechos humanos, así como, de la 
misma institución establecida en el artículo 29 de la Constitución Política 
de Colombia. Cabe precisar, sin embargo, que la existencia de un ambiente 
de creciente sospecha contra una persona en el curso del proceso criminal 
no es “per se” contraria al principio de presunción de inocencia. Tampoco 
lo es el hecho que esta sospecha creciente justifique la adopción de medidas 
cautelares, como la prisión preventiva, sobre la persona del sospechoso. 
El principio consagra un estadio jurídico, y no una presunción legal, el 
imputado es inocente hasta que sea declarado culpable por sentencia firme, 
y aquello no obsta a que durante el proceso pueda existir una presunción 
de culpabilidad por parte del juez, capaz de justificar ello, es decir, medidas 
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coercitivas de seguridad. Lo anterior a la luz de lo preceptuado en el artículo 
28 de la Constitución Política de nuestro País.
En segundo lugar, si se parte de la base que toda persona es inocente hasta 
que exista una sentencia firme que lo declare culpable, toda restricción a 
su libertad ambulatoria, solamente se puede basar a título de medida de 
seguridad o de cautela, “cuando sea indispensable para asegurar el imperio 
de derecho, es decir la aplicación, efectiva y actual de la ley”. 
Para ser más exactos siempre debe mediar “que se compruebe la 
necesidad, efectiva y actual, de evitar el peligro de un daño jurídico; ya sea 
por la presumible realización de actos capaces de entorpecer la investigación 
y recolección de pruebas; o por eludir el accionar de la justicia; o por que 
pueda continuar con la  ejecución hechos que alteren el orden jurídico”. 
La restricción a la libertad individual sólo puede ser ejercida por el 
órgano jurisdiccional, mediante interpretación taxativa de la ley; siempre 
que se verifique concretamente dicha necesidad, auscultando la naturaleza 
y gravedad del delito, las condiciones morales, sociales y económicas del 
imputado y sus antecedentes. 
Por lo tanto durante el curso del procedimiento el imputado no puede 
ser tratado como un sujeto culpable. Sin embargo tal afirmación no se 
puede sostener, dado que durante la sustanciación del proceso no se elimina 
la coerción estatal. Así el reconocimiento de tal garantía, no impide la 
aplicación y regulación de de medidas de coerción, todo ello antes del 
dictado de la sentencia firme de condena.
Coerción, así observada, es el medio organizado por el derecho para que 
el estado intervenga en el ámbito de libertad de las personas y, cuando nos 
referimos a la coerción procesal, aquella que se practica con el fin de asegurar 
la realización del proceso de conocimiento, para actuar la ley sustantiva o 
para asegurar la ejecución efectiva de la sentencia. 
Hace unos años, Pavarini, al concluir una estimulante introducción 
crítica a la criminología, se refería, sin identificarle, a un famoso jurista 
que tiempo atrás había negado la condición de “buen” penalista a quien, 
el hecho de serlo, no le produjese mala conciencia16. Pues bien, si el 
16 PAVARINI, M., Introduzione a... la criminologia, Le Monnier, Florencia, 1980, pág. 148. 
Hay traducción castellana de I. Muñagorri, con el título Control y dominación. Teorías 
criminológicas burguesas y proyecto hegemónico, Siglo XXI, México, 1983.
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derecho y el proceso penal son fértiles en ocasiones para la activación de ese 
sentimiento, es probable que nunca con tan buenas razones como cuando 
la actividad del profesional concernido tiene que ver con la justificación 
teórica17 y, sobre todo, con la práctica de ese inquietante instituto que sigue 
siendo la detención provisional.
Se ha podido comprobar en el caso de Carrara, paradigmático por 
su sinceridad. Y es también advertible en un autor, Hélie, de obligada 
referencia cuando se trata de discurrir sobre la naturaleza y razón de ser 
de la detención provisional. Es sintomático que el autor se encuentre 
en el deber de iniciar su discurso con la afirmación de que “la privación 
preventiva de libertad (détention préalable) de los inculpados no es una 
pena, puesto que ninguna pena puede existir donde no hay culpable 
declarado tal en juicio, donde no hay condena”. Después, señalará que 
aquélla, “si se la descompone en sus diferentes elementos, es a la vez una 
medida de seguridad, una garantía de la ejecución de la pena y un medio 
de instrucción”18. 
En la expresión de Hélie, la prisión provisional no es (realmente) una 
pena sólo porque (jurídicamente) no debe serlo, habida cuenta, sobre 
todo, del momento en que opera. Lo que equivale a aceptar la evidencia 
de que entre una y otra se da una clara comunidad de naturaleza, que se 
hace patente tanto en la identidad de los bienes personales afectados en 
cada caso como por el modo en que se produce esa afectación. Así la única 
diferenciación posible entre ambos institutos habrá que buscarla en un dato 
externo: su función formal-procesal19. Y es precisamente ésta la dirección 
en la que se han proyectado los esfuerzos dirigidos a proponer criterios de 
discernimiento convincentes entre ambas instituciones. 
Grevi, sistematizando las posiciones doctrinales que concurren en este 
punto acerca de las funciones que suelen atribuirse a la prisión provisional, 
17 Como ha escrito ILLUMINATI, “la prisión provisional ha representado siempre, en 
la época moderna, un aspecto del proceso penal cuya exisencia no ha podido llegar a 
justificarse nunca de manera plenamente convincente” (en op. cit., pág. 40).
18 HELIÉ, M. Faustin. Traité de l´instruction criminelle ou theorie du Code d´instruction 
criminelle, Ch. Hingray, París, 1853, vol. V, pág. 748.
19 Naturalmente, el criterio de discernimiento es el del fin jurídico-formal o interno, puesto 
que vista desde una perspectiva criminológica externa, la función que efectivamente 
cumple la prisión provisional en el modo de ser real del proceso en la generalidad de 
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ha distinguido una especial preventiva y otra cautelar; para, dentro de ésta, 
diferenciar la que constituiría una “cautela de tipo instrumental, en orden 
al desarrollo del proceso” y otra “de tipo final, en orden a la ejecución de 
la eventual condena”20.
Como escribe Illuminati, no faltan autores que, partiendo del dato 
de experiencia de que existen imputados calificables de objetivamente 
peligrosos con un despreciable margen de duda, se muestran partidarios del 
reconocimiento de fines extraprocesales a la prisión preventiva, cautelares 
en sentido impropio, que no tendrían por qué implicar anticipación de 
la pena. No obstante, sin negar la realidad de ese riesgo, advierte también 
del que conlleva una “estructuración de la prisión preventiva en clave de 
defensa social” llamada necesariamente a operar sobre la “presunción de 
culpabilidad” como presupuesto. La única forma coherente de tratar tales 
situaciones es, a su juicio, la rápida conclusión del proceso. Y, en cualquier 
caso, en supuestos como los aludidos “es -dice- prácticamente imposible que 
el eventual peligro de futuros delitos no vaya acompañado de un bastante 
más tangible peligro de fuga”, sobre cuya base se podría operar con una 
finalidad más propiamente cautelar21.
Pues bien, a este respecto y, leída desde nuestra realidad constitucional, 
no puede ser más interesante la posición de Grevi. Entiende este procesalista 
que el peligro de fuga del imputado como fundamento de la prisión 
provisional constituye “una circunstancia objetiva del todo autónoma de 
cualquier presunción contra reum”, lo que, a su juicio, no plantea ningún 
problema de compatibilidad esencial con aquel principio, en la forma que 
lo expresa el art. 27, 2º de la constitución italiana22. Sin embargo, concluye, 
“una justificación de ese género sería mucho más difícilmente sostenible 
cuando la constitución sancionase una presunción de inocencia verdadera 
y propia, ya que no tendría explicación posible el empleo de semejante 
medida cautelar con una persona considerada tout court inocente. Esta 
20 Cfr. op. cit., págs. 44, 51 y 59.
21 Cfr. ILLUMINATI, G., op. cit., págs. 43-44. En la doctrina española, sobre la 
neutralización del peligro de fuga y consiguiente evitación de la frustración del proceso 
como justificación constitucionalmente aceptable de la prisión provisional, pueden verse: 
J. Fernández Entralgo, “Detención y prisión provisional”, en Privaciones de libertad y 
derechos humanos, Jueces para la Democracia-Hacer, Barcelona, 1987, págs. 81.82; y 
J. Banacloche Palao, La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y retenciones 
en el derecho español, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 382-383.
22 Este precepto, en su literalidad original, dice: “L´imputato non è considerato colpevole 
sino alla condanna definitiva”.
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misma medida puede tener sentido, en cambio, ante la presunción de no 
culpabildad, ya que cuando se trata de un sujeto que ´no es considerado 
culpable hasta la condena definitiva´ queda cierto espacio para la adopción 
de una cautela asociada a la eventualidad de una condena, en el que perfilar 
concretamente el periculum in mora (o periculum libertatis, según un típico 
lenguaje jurisprudencial) bajo la especie de peligro de fuga”23.
La ilegitimidad esencial de la detención preventiva. El punto de vista 
de Luigi Ferrajoli
La lectura de los procesalistas que con sensibilidad constitucional se han 
ocupado de la prisión preventiva permite advertir, invariablemente, en ellos 
el fondo de mala conciencia, el malestar a que antes he aludido, que tiene 
entre sus afectados antecedentes tan ilustres como los de Carmignani24 y 
Carrara, por citar sólo algunos. Tal sentimiento se hace bien patente en 
estos años, por ejemplo, en Illuminati, cuando reconoce con sinceridad 
que incluso un intento como el suyo de buscar la compatibilidad de la 
prisión provisional con la presunción de inocencia haciendo pagar a ésta el 
menor precio posible, es “siempre insatisfactorio frente a una interpretación 
rigurosa” de la segunda25. Y asimismo en Nobili, cuando con ocasión 
del tratamiento de la presunción de inocencia, denuncia un “intento de 
amplio alcance, dirigido a recuperar en la práctica para la represión penal 
aquellos espacios que parecerían cerrados por las garantías constitucionales 
reconocidas”26. 
Luigi Ferrajoli27 es el autor que ha llevado hasta sus últimas consecuencias 
la crítica de la prisión provisional, como resultado de una profundización 
de la inconsistencia lógica y también técnico-jurídica de los argumentos 
habitualmente empleados para su justificación y del análisis de la forma en 
que un statu quo procesal consolidado de facto, en gran medida, al margen 
del derecho, se ofrece racionalizado a posteriori a través de un proceso 
23 GREVI,V., op. cit., pág. 61.
24 Cfr. Teoria delle leggi della sicurezza sociale, Fratelli Nistri e Cc., Pisa, 1832, vol. III, 
págs. 237-238, donde al autor señala con claridad el problema que plantea la prisión 
preventiva como “mal, que el acusado sufre sin título de pena”. También en Elementos de 
derecho criminal, trad. de A. Forero Otero, revisada por J. Guerrero, Temis, Bogotá, 1979, 
pág. 248, donde manifiesta que “la captura de los reos (...) conviene más peculiarmente 
al proceso inquisitorio”.
25 G. ILLUMINATI, G. op. cit., pág. 48.
26 NOBILI, M., op. cit., pág. 293.
27 Cfr. op. cit. págs. 549 y ss.
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argumental que tiene como sustento una clara petición de principio. El 
catálogo de distintas necesidades sobre cuya base se construye el habitual 
discurso de la prisión provisional como instrumento -lamentable pero- 
procesalmente legítimo (al fin, por imprescindible), tiene mucho más que 
ver genéticamente con el degradado modo de ser actual del proceso, con 
sus diversas desviaciones del modelo constitucional y con las disfunciones 
derivadas de la deficiente articulación de los recursos orgánicos y materiales, 
que con cualquier otra cosa.
Una vez claro que el uso directamente defensista de la prisión 
provisional en función de prevención de la peligrosidad del reo no puede 
ser considerado de otro modo que como una ejecución anticipada de la 
pena, Ferrajoli, con apoyo en datos bien observables de la experiencia 
procesal vigente, advierte que el fundamento de la función “cautelar 
final” de aquélla -el peligro de fuga- está no tanto en el miedo a la pena 
misma -hipotética y lejana en el tiempo- como al que suscita el conocido 
uso habitual de la prisión preventiva. Mientras que lo que confiere 
racionalidad instrumental a la función más específicamente procesal de 
la prisión provisional es la exasperante lentitud de los ritmos y tiempos 
procesales. De aquí una conclusión en la materia: “Los principios ético-
políticos, como los de la lógica, no admiten contradicciones, so pena de 
su inconsistencia: pueden romperse pero no plegarse a placer; y una vez 
admitido que un ciudadano presunto inocente puede ser encarcelado por 
´necesidades procesales´, ningún juego de palabras puede impedir que lo sea 
también por ´ necesidades penales´”28. Y así resulta ser en la práctica, donde 
la prisión preventiva más que un elemento accesorio es uno de los ejes -y 
en ocasiones, más precisamente, el eje y el momento de máxima eficacia 
general preventiva- del sistema penal considerado en sus perfiles reales.
Esto es lo que hace afirmar al autor de Derecho y razón que “no 
sólo el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es radicalmente 
ilegítimo y además idóneo para provocar, como enseña la experiencia, 
el desvanecimiento de todas las demás garantías penales y procesales”29. 
Convencimiento que le lleva a razonar la innovadora propuesta de 
“un proceso sin prisión provisional”30. Por incontestables exigencias de 
principio y por la constatación empírica de que, en lo esencial, las razones 
28 FERRAJOLI, Luigi. op. cit., pág. 555.
29 En op. cit., pág. 555.
30 Cfr. op. cit., págs. 559-561.
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con las que se ha tratado de avalar el uso de la prisión provisional -desde 
que se tiene conciencia de las dificultades de su justificación racional- las 
proporciona, precisamente, la aberrante lógica desviada no del proceso, 
sino de su degradado modo de ser actual. No se le oculta a Ferrajoli que 
su “propuesta puede aparecer a corto plazo como una quimera. Pero 
ello depende no tanto de razones lógico-jurídicas como sobre todo de la 
inercia de los aparatos y de la resistencia que siempre oponen las culturas 
conservadoras”31. La inercia -no casual- de los aparatos es bien visible en 
la rentabilidad del uso de la prisión provisional con fines de control social. 
Tanto que, como pone de manifiesto el propio autor, incluso dentro de 
las coordenadas legales del sistema procesal vigente podría reducirse en 
términos verdaderamente sustanciales el recurso a la prisión provisional32. Y 
no parece especialmente difícil imaginar -en esta sociedad postecnológica- 
medios que, siendo infinitamente menos gravosos que aquélla para sus 
destinatarios, resultaran al mismo tiempo aptos para asegurar los objetivos 
procesales que se le atribuyen, si fuera ciertamente ésta la cuestión. Que 
evidentemente, no lo es.
Esto se hace explícito en el texto, como se ha visto, y lo confirman 
sin asomo de duda los primeros y más autorizados comentaristas del 
mismo. Así, Reus encuentra la justificación de la prisión provisional en 
la necesidad de dar satisfacción a las exigencias del “equilibrio social (...) 
el restablecimiento del derecho perturbado y la triste imposición de una 
31 En op. cit., pág. 572. El peso de la “inercia de los aparatos” en esta materia es algo 
bien patente para cualquiera que cuente con alguna experiencia procesal. Y en cuanto 
a los factores culturales, en este caso subculturales, que tienen su mejor expresión en 
la categoría-muelle de la alarma social, nada más elocuente que el uso del criterio 
de “necesidad” que por instancias oficiales y por sus juristas de apoyo se hizo en 
defensa de “la patada en la puerta” como instrumento esencial de “lucha” contra la 
narcodelincuencia. Según ha quedado demostrado, ni el uso de ese aberrante instrumento 
tuvo efectos prácticos relevantes de contención de ese fenómeno; ni su feliz expulsión 
del ordenamiento llevó consigo algún retroceso significativo en la respuesta represiva 
al mismo. La permeabilidad de ciertos temas procesales a los usos ideológicos no puede 
ser más evidente, ni estos usos más peligrosos.
32 De hecho, como ponen de manifiesto CARRANZA, E., HOUED, M., MORA, L. P., y 
ZAFFARONI, Rafael, en op. cit., en concreto, pág. 49, en la realidad de los paises objeto 
de estudio en la obra y en el periodo contemplado, se aprecia una diferencia sustancial 
de la incidencia de la prisión provisional entre aquellos cuyo proceso penal se mueve en 
el ámbito del modelo europeo-continental, y los que lo hacen en el marco del proceso 
de tipo anglosajón. El 68,47 de presos sin condena sobre el total de encarcelados, en el 
primer caso, y el 22,57%, en el segundo. Cfr. asimismo, E. Carranza, “Estado actual de 
la prisión preventiva en América Latina y comparación con los paises de Europa”, en 
Jueces para la Democracia. Información y Debate, n26, julio de 1996, págs.81 y ss.
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pena”33. Y con más claridad aún, si cabe, Aguilera de Paz, a cuyo juicio 
la ley “debe amparar a la sociedad asegurando al culpable y procurando 
garantías a la ejecución de la pena por medio de la prisión del inculpado”34.
Es por ello que la búsqueda de un criterio de legitimación del instituto 
más fundado en exigencias de carácter procesal y más compatible, por 
tanto, con la naturaleza cautelar, haya tenido que orientarse hacia fuentes 
extralegales35, antes, preferentemente, de origen doctrinal y ahora, 
afortunadamente, ya de rango constitucional.
En este momento, el difícil intento de dar a la prisión provisional un 
fundamento procesal (y no penal-sustantivo) suele partir de la afirmación 
del principio de presunción de inocencia y de su reconocido carácter 
central como inspirador de la disciplina constitucional del proceso, que 
impondría una reconsideración de los preceptos analizados dirigida a dotar 
a la medida de una funcionalidad instrumental al servicio de aquél. Así, 
en esa nueva clave de lectura, el dato de la gravedad del delito tendrá que 
ser valorado como indicador de una seria posibilidad de que el imputado 
vaya a tratar de sustraerse a la acción de la justicia, impidiendo la andadura 
procesal, en particular la investigación. Y en el mismo sentido habrían de 
leerse los datos relativos a las circunstancias del hecho y los antecedentes 
del imputado. 
Esta orientación es la que se percibe en la jurisprudencia del tribunal 
constitucional, que siguiendo la del tribunal europeo de derechos humanos, 
subordina el uso legítimo de la prisión provisional a que concurra “la 
33 REUS, E., Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de setiembre de 1882 concordada y 
anotada extensamente, Imprenta de la Revista de Legislación, Madrid, 1883, págs. 298-
299.
34 E. Aguilera de Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Editorial Reus, 
Madrid, 2ª edición corregida y aumentada, 1934, vol. 4, pág.188. Aunque el autor 
reconoce que “son muchos los que la impugnan como medida preventiva” (pág. 190) 
considera “admitido por todos los tratadistas el principio de la necesidad de la prisión 
provisional con los fines que ya tenemos indicados” (pág. 194), sin duda queriendo 
significar que entre los procesalistas la cuestión, cuando el escribe, es pacífica.
35 Hay que señalar, sin embargo, que los arts. 506 y 507 de la Ley de E. Criminal, relativos 
a la prisión provisional incomunicada, conectan la decisión de adoptar la medida en 
esta modalidad y su duración a exigencias más precisamente procesales, como la de 
“evacuar las citas hechas en las indagatorias” y “evitar la confabulación”. También puede 
reconocerse ese carácter al indicador del “riesgo de fuga”, de los nuevos arts. 504 bis 2 
y 539, que autorizan al juez a decretar la prisión provisional cuando no hubiera podido 
celebrarse la preceptiva comparecencia para decidir sobre ella, si bien con el deber de 
convocarla nuevamente para dentro de las setenta y dos horas siguientes.
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necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso y, en su 
caso, para la ejecución del fallo, que parten del imputado, a saber: su 
sustracción de la acción de la administración de justicia, la obstrucción de la 
instrucción penal y, en un plano distinto aunque íntimamente relacionado, 
la reiteración delictiva”36.
Con lo acabado de anotar, encontramos que siempre se han presentado 
propuesta en pro y en contra de la institución de detención preventiva, 
aclarando eso sí, que son más las que se encuentran a favor de la misma, que 
las que se oponen a la misma. Por nuestra parte, nos inclinamos más por las 
tesis minoritarias, esto es, por las de oposición a la referida institución de 
detención preventiva, en el entendido, de que no tiene sentido, manifestar 
que una persona es presuntamente inocente, que toda duda se predica 
favorable al procesado, hasta que un juez en función de conocimiento, lo 
venza en juicio, y cuando hablamos de toda duda, es toda duda, y en ningún 
aparte del artículo 7 de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, encontramos 
la expresión “salvo” o “excepto” en situación alguna; por lo que reiteramos 
que resulta totalmente contradictorio el aspecto de ordenar o facultar al 
juez en función de control de garantías en lo que se refiere a la ley 906 
de 2004 o al fiscal en lo referido a la ley 600 de 2000, de emitir auto o 
resolución respectivamente, ordenando la detención preventiva en contra 
del imputado o sindicado, respectivamente. Esta apreciación, se soporta en 
el hecho de que no tiene sentido de que se afirme que toda duda se predica 
favorable al procesado, y las exigencias o requisitos establecidos para la 
imposición de la medida de aseguramiento en contra del investigado, no 
son más que hipótesis, que a la postre resultan ser aspectos de duda, que 
puede que se estructuren o por el contrario se desechen; con lo cual, se 
están vulnerando esa serie de garantías de orden constitucional y procesal 
que se han establecido a favor de los ciudadanos de bien. O qué decir, 
frente a la razón abordada por el Juez o el Fiscal, según el caso, cuando 
soporta su imposición de la medida de aseguramiento en el aspecto de 
que hay probabilidad de que puede obstruir la función jurisdiccional del 
Estado, cuando en la práctica ello, resulta una situación hipotética que da 
al traste con la exigencia de la aplicación del principio de la presunción 
36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL. STC 128/1995, dictada en el “caso 
Sotos-PSV” y que expresa de forma acabada la posición del Tribunal en la materia. Se 
elimina, pues, cualquier referencia al criterio legal de “alarma”, virtualmente expulsado 
del discurso del Tribunal, que, como resulta bien advertible, trata, además, con cautela 
el criterio, también legal, de la reiteración delictiva.
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de inocencia e in dubio pro reo, pues, quién puede asegurar que en efecto 
el ciudadano sujeto activo de la presunta conducta punible va a obstruir 
la actividad jurisdiccional de la Fiscalía, ninguno, entonces, por qué jugar 
al mago o vidente que tiene la bola de cristal, para asegurar que en efecto 
sí va a ocurrir ese episodio de alteración de la actividad investigativa y 
jurisdiccional del ente acusador.
Ahora respecto a la hipótesis de peligro para la víctima o la comunidad 
o sociedad, también resulta más que especulativo, porque no podemos 
aseverar que ello vaya a ocurrir, sino que al existir la probabilidad de que 
ello ocurra, estamos afectando el principio de presunción de inocencia e 
in dubio pro reo, como ya se ha indicado, es decir, resulta en un manto 
de duda de un gran tamaño.
Adicionalmente a ello, encontramos la otra contradicción, más palpable 
aún, que no comparecerá al proceso. Esta aseveración, resulta por un lado 
hipotética, pues, puede que ello ocurra o también que no sea cierta; pero, 
lo que resulta más contradictorio, es que, para qué se exige que comparezca 
al proceso, si claramente, el sujeto activo indiciado, imputado, acusado o 
procesado, puede asistir a todas las convocatorias del proceso, por parte 
de la fiscalía o de los jueces, a hacer sólo acto de presencia, pues, se puede 
negar a hablar en cada uno de los estadios procesales a los cuales sea 
convocado, haciendo uso del derecho de guardar silencio, consagrado en 
el artículo 8°, literal c, de la ley 906 de 2004, y entonces, la comparecencia 
al proceso, resulta inocua, y no justifica una privación de la libertad de 
forma preventiva con base en tal argumento de no comparecencia al 
proceso. Es por ello, que consideramos que no resulta sano para el proceso, 
mantener tal exigencia como condicionamiento para privar de la libertad 
preventivamente a una persona en nuestro medio, y que por el contrario, 
sería interesante que se estudiara por nuestro legislador, la posibilidad de 
excluir o eliminar tal exigencia como condición o requisito para afectar la 
libertad de los ciudadanos de forma preventiva.
Lo anterior, aunado a la gran cantidad de errores judiciales que se 
presentan a diario en nuestro país, que desafortunadamente generan 
una multiplicidad de demandas contra el Estado, por vía de acción de 
reparación directa, por falla en el servicio; lo que afecta notoriamente la 
capacidad patrimonial del Estado colombiano, pues lamentablemente casi 
todas las demandas presentadas en lo contencioso administrativo prosperan 
en contra de todos los colombianos, como los que sostenemos el Estado 
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nuestro con los impuestos que periódicamente estamos sufragando para 
el mantenimiento de nuestro país.
6. El juEz En funCión dE Control dE garantías y la dEtEnCión 
proVisional.
Antes de referirnos directamente al presente tema, es importante 
referirnos a lo que señalaba el profesor Aguilera de Paz que en el terreno 
de la detención provisional, afirmaba: “los encontrados intereses del 
individuo y de la sociedad luchan abiertamente (...) más que en ninguna 
otra parte”37, queriendo aludir, sin duda, y claro es que con una imágen 
muy de la época, a la bien patente naturaleza contradictoria del instituto. 
Hoy, desde nuestra perspectiva, habría que enmendar al buen procesalista, 
por un lado, haciendo hincapie en el claro interés público que expresa el 
principio constitucional de la presunción de inocencia, en el que late algo 
más que un bien individual, lo que sin duda modifica los términos del 
conflicto; y, por otro, advirtiendo que el alcance de éste es seguramente 
mayor y más radical de lo que desde su óptica pudiera parecer. Pero esto, 
reconociendo al mismo tiempo lo fundado de la preocupación que se 
desprende de su observación, que si en algo ha ganado con el paso del 
tiempo y la prolongación del debate, es en razones para mantenerse vigente 
con bastante mayor intensidad, a la luz de la mejor cultura constitucional.
Es por lo que ahora, si de una parte resulta difícil hacer oidos sordos al 
planteamiento radical de Ferrajoli (radical porque desnuda el problema en 
la raiz) y dejar de reconocer que incluso la consideración más procesal de 
la prisión provisional seguiría albergando una aporía difícil de desactivar; 
de otra, tampoco es posible eludir la evidencia de que, en rigor, ese modo 
de concebir el instituto no es el que se realiza en la práctica, lo que añade, 
en este plano, un nuevo nivel de contradicción. 
Este segundo plano de la contradicción resulta perceptible con toda 
nitidez en el razonamiento del tribunal constitucional español, cuando 
sostiene que “lo que en ningún caso puede perseguirse con la prisión 
provisional son fines punitivos o de anticipación de la pena”38. Como si la 
dimensión definitiva e irreversiblemente punitiva de la prisión provisional 
37 En op. cit., pág. 189.




Presunción de inocencia, medida de aseguramiento y libertad en el sistema penal 
acusatorio colombiano
radicase en el dato externo del fin eventualmente perseguido con ella, en 
lugar de ser una implicación material, esencial, de la propia naturaleza del 
instituto, que le constituye en todo caso.
En cualquier caso, y como corolario de lo hasta aquí expuesto, hay 
una evidencia y es la de que todos esos ingredientes de conflictividad 
difícilmente eludible se precipitan aparatosamente sobre el momento 
judicial, haya o no conciencia de ello en quien lo gestiona.
Una primera cuestión, que en nuestro país no había sido vivida como tal 
hasta hace no mucho tiempo, es la relativa al estatuto y la posición procesal 
del órgano habilitado para acordar la prisión provisional. En concreto, es 
un asunto que forma parte del más complejo representado por el general 
cuestionamiento del sistema mixto y, en particular, de la figura y del papel 
del juez instructor, sobre el que aquí no cabe extenderse39. En síntesis, lo 
que se debate es la aptitud del implicado en la investigación para decidir 
con el equilibrio (imparcialidad) necesaria sobre la privación de libertad 
del indagado. Pues bien, saltando inevitablemente por encima de todo un 
cúmulo de aspectos que ahora no resulta posible considerar, lo cierto es 
que sea quien fuere el agente decisor, si lo que se trata de determinar es, 
precisamente, la existencia de indicios bastantes de delito a cargo de un 
sujeto en el estado actual del procedimiento, difícilmente podrá hacerse 
desde otra posición -directa o por subrogación implícita- que la del 
investigador, puesto que es a partir de los datos obtenidos por éste como 
habrá que decidir.
Cierto es que no resultará indiferente que la resolución se haya visto 
precedida de un trámite contradictorio y que pueda verse sucedida de la 
posible revisión en otra instancia. Pero, al fin, en los casos en que se haya 
impuesto la prisión provisional lo habrá sido sobre la base de datos -ellos 
sí provisionales- no obstante ser aquélla, en la realidad de sus efectos, tan 
definitivamente penalizadora, como bien se sabe.
39 Respecto a este asunto, un documento importante para tener en cuenta, es: “El ministerio 
fiscal entre ´viejo´ y ´nuevo´ proceso”, en La reforma del proceso penal, de varios 
autores, Tecnos, Madrid, 1990, págs. 81 y ss.; y “Entre política y derecho: el estatuto del 
actor público en el proceso penal”, en Proceso penal y actuación de oficio de jueces y 
tribunales, de varios autores, Cuadernos de derecho judicial, Consejo General del Poder 
Judicial, Madrid, 1996, págs. 1995 y ss.
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Se ha denunciado con frecuencia la práctica judicial de la prisión 
provisional como uno de los campos en que más deficiente resulta ser 
el cumplimiento del deber de motivar las resoluciones. Al margen de la 
incidencia de las actitudes personales en cada supuesto específico, ello 
obedece, en general, en una proporción significativa, al peso de la inercia 
de una larga tradición de falta de hábito en la materia. Baste señalar que 
la motivación, no obstante su papel central en la tarea jurisdiccional, sigue 
sin ser objeto de una disciplina específica: no se enseña, que es una de las 
razones por las que en muchos casos seguramente no llegará a aprenderse 
nunca.
Pero, no obstante esto, hay otra razón que grava notablemente el 
cumplimiento del deber de motivar40 las decisiones relativas a la prisión 
provisional. Es la dificultad técnica de hacerlo, es decir, de hacer explícitas 
las verdaderas razones de aquéllas. Y, siendo éstas confesables41, por legales, 
la dificultad de conseguir que en el discurso motivador resulten convincente 
o verosímilmemente compatibles con el principio de presunción de 
inocencia.
En el plano jurídico-formal, cuando se acepta esa compatibilidad de 
principio, la cuestión no puede ser más clara. Dicho con Grevi, “se trata 
de evitar que la garantía de la motivación pueda ser sustancialmente 
eludida -lo que no es raro que suceda en la práctica- mediante el empleo 
de motivaciones tautológicas, apodícticas o aparentes, o incluso a través de 
la perezosa repetición de determinadas fórmulas reiterativas de los textos 
normativos, en ocasiones reproducidas mecánicamente en términos tan 
40 Como se sabe, uno de los requisitos establecidos por el legislador liberal para acordar 
la prisión provisional es la concurrencia de “motivos bastantes” (art. 503,3ª de la Ley 
de E. Criminal). Esta exigencia, ya desde los primeros comentaristas, se ha interpretado 
como un plus respecto de los “indicios racionales de criminalidad” que el art. 384 pone 
en la base del procesamiento. Así E. Reus, (cfr. op. cit., vol. I, pág. 309). Por su parte, 
en la misma linea, Aguilera de Paz ve aquéllos como los “elementos que puedan servir 
de base y fundamento a un raciocinio por virtud del cual se le considere criminalmente 
responsable del delito al presunto reo, y que sea suficiente dicho raciocinio para que la 
conciencia del juez acepte la realidad de las sospechas deducidas contra él, y la convicción 
de culpabilidad que hasta entonces pueda apreciarse por los datos resultantes del sumario” 
(op. cit., pág. 202). Ya antes, J. Marcos Gutierrez, estimulaba a los jueces a que “antes de 
arrestar a alguna persona reflexionen sobre la mayor o menor gravedad del delito que se 
le imputa, sobre el grado de prueba que hay contra ella...”, en op. cit., vol. I, pág. 210).
41 Ya se ha señalado que el criterio de la “peligrosidad”, siendo legal, parece haber sido 
expulsado del discurso explícito del Tribunal Constitucional Español.
834
Robinson sanabRia baRacaldo
Presunción de inocencia, medida de aseguramiento y libertad en el sistema penal 
acusatorio colombiano
genéricos que podrían adaptarse a cualquier situación”42. Ahora bien, no 
resulta posible desconocer que estas prácticas viciosas tienen también que 
ver con la circunstancia de que, por un lado, como apuntó Carmignani 
y se ha demostrado, “las leyes no pueden determinar concretamente 
por qué indicios puede el juez ordenar el arresto del reo”43, lo que se 
traduce inevitablemente en la atribución y el consiguiente uso de una 
discrecionalidad difícil de justificar en concreto44, máxime cuando, además, 
habría de hacerse sin prejuzgar, al menos de forma expresa. De donde el 
notable nivel de complejidad que la redacción de las resoluciones por las 
que se acuerda la prisión provisional presenta en cualquier caso, puesto 
que se trata de anudar los presupuestos jurídicos que habilitan para la 
adopción de la medida a referentes fácticos explícitos y mínimamente 
objetivables y contrastables, y de hacerlo sin anticipar criterios de valoración 
de la cuestión de fondo y, precisamente, en un estadio preliminar de la 
investigación. Además, y dado que la subsunción no puede operar por 
simple yuxtaposición de la norma al dato fáctico, en rigor, habría de 
articularse analíticamente su relación. En fin, hay que insistir, todo ello 
debería hacerse sin quiebra del principio de presunción de inocencia, que, 
como se ha visto, no puede dejar de sufrir en este asunto.
Los padecimientos de este principio, ya se ha dicho, comienzan en la 
propia Constitución, de la que recibe el tratamiento indefectiblemente 
problemático derivado de la presuposición de su compatibilidad con la 
prisión provisional. Pero con una particularidad ya aludida, que debe hacer 
aquí de nuevo acto de presencia: es que en los medios del procesalismo 
-el italiano de postguerra- que, dentro de nuestro ámbito de cultura, 
más y mejor se ha ocupado de esta materia, la circunstancia de que la 
constitución italiana hubiera puesto “el acento en la cualificación de no 
culpabilidad, [es, precisamente, lo que] abre un cierto espacio a la previsión 
de institutos limitativos de la libertad personal, entre los que destaca la 
prisión preventiva”45. De donde se infiere que una proclamación en positivo 
42 GREVI, V., op. cit., pág. 149.
43 En Elementos, cit., pág. 250.
44 Piénsese en la dificultad de verbalizar razonadamente en el caso concreto un pronóstico 
como el de que el imputado “no tratará de sustraerse a la acción de la justicia”.
45 GREVI, V., op. cit., p. 39. Frente a la propuesta de Manzini en favor de la fórmula: 
“Se presume la inocencia del imputado...”, el comité de redacción “consideró oportuno 
adoptar una fórmula menos drástica”. (Cfr. V. Falzone, F. Palermo y F. Cosentino (eds.), 
La Costituzione della Repubblica italiana ilustrata con i lavori preparatori, Mondadori, 
1976, pág. 98. (La cursiva es mía).
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de la “presunción de inocencia” como derecho fundamental, del género de 
la que hace suya la constitución española (art. 24, 2º), no puede sino llevar 
consigo la cancelación o la drástica limitación de ese espacio, haciendo 
todavía más ostensible la aporía.
Ello implica que, en el caso español, la contradicción lógica tenga 
también un (todavía más) visible estatuto constitucional, puesto que 
la constitución entra en llamativo y explícito conflicto consigo misma. 
Ahora bien, el hecho de que esa contradicción lógica se haya proclamado 
inexistente, o, mejor, irrelevante, por el tribunal constitucional, al declarar 
la legitimidad del uso -aunque no de cualquier uso- de la prisión provisional 
y su compatibilidad con la presunción de inocencia, no pacifica por eso la 
cuestión, ni puede eliminar las sombras que se agolpan sobre la misma y 
su repercusión en la conciencia del juez intérprete. Pues, sin desconocer, 
naturalmente, ni un ápice de su valor positivo a la constitución, lo cierto 
es que ni el constituyente quiso, ni hubiera podido, arrogarse el papel 
del Carrolliano Zanco-Panco, de Alicia a través del espejo46; ni el texto 
fundamental, ningún texto fundamental, podría clausurar el horizonte 
axiológico, cerrando la puerta a la crítica del orden positivo desde una 
perspectiva externa; ni tampoco impedir que ésta se filtre -como factor de 
conflicto- en el momento aplicativo, complicándolo extraordinariamente.
Como corolario de lo anterior, es importante señalar que una reflexión 
como ésta tiene necesariamente que cerrarse con la convicción de que el 
trabajo de quien administra un instituto tan contaminado de ilegitimidad, 
y tan contaminante, como la prisión provisional, termina siendo, 
inevitablemente y aún en el mejor de los casos, trabajo sucio.
El juez penal que no esté dispuesto a engañarse ni engañar ha de asumir 
con toda lucidez esta dimensión de la realidad de su oficio. No hacerlo así 
sería protagonizar una vergonzante huida del conflicto, ya por cerrar los ojos 
-cosa bien difícil- a la verdadera naturaleza de la prisión provisional, o bien 
por la expulsión de facto del polo problemático del discurso: el exigente 
principio de presunción de inocencia, actuando como si no existiera. Creo, 
no obstante, que hay una razonable y productiva tercera vía, no para salir 
de la contradictoria situación (lo que no es posible), sino para vivir en ella 
46 La referencia es al conocido pasaje: “Cuando yo uso una palabra -insistió Zanco Panco 
con un tono de voz más bien desdeñoso- quiere decir lo que yo quiero que diga..., ni más 
ni menos” (L. Carroll, A través del espejo y lo que Alicia encontró al otro lado, trad. y 
prólogo de J. Ojeda, Alianza Editorial, Madrid, 1973, pág. 116).
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con cierto productivo realismo. Es una vía que no lleva a la resolución 
de la aporía, que evidentemente no está al alcance del juez, puesto que es 
sistémica, sino que, siendo ésta irresoluble, pasa por la necesidad de tenerla 
activa y lúcidamente presente. 
Se trata, en suma, de reconocer que no existen prácticas limpias de la 
detención provisional; ni siquiera cuando se producen mediante el uso 
de ese relativamente sofisticado instrumental de origen jurisprudencial 
del derecho comparado Español a que se ha hecho referencia. Pues, del 
principio al fin, la detención provisional, tal como es vista por éstos, es 
siempre y ya definitivamente pena. Y es, precisamente, anticipando de iure 
y de facto ese momento punitivo como cumple el fin institucional que 
tiene objetivamente asignado.
Pues bien, sólo actuando con esa (mala) conciencia resultará viable 
-y no cabe duda que en esta labor serán de utilidad aquellos estándares 
idealmente racionalizadores- limitar, no ya dentro de lo posible, sino 
tendiendo siempre reflexivamente hacia lo imposible el empleo del terrible 
instrumento, que, además -cierto que éste sería otro tema-, al dotar al 
insatisfactorio statu quo procesal de su conocida eficacia en términos de 
control social inmediato, contribuye activamente a la perpetuación del 
mismo en sus constantes actuales. Así, en esta materia, la mala conciencia 
del juez vendría a desempeñar el cometido de una atípica y última garantía 
del imputado, de carácter cultural. Porque, en efecto, la prisión provisional, 
más que, como ha escrito Asencio Mellado47, “necesaria en la medida en 
que resulta ineludible para garantizar el proceso penal”, lo es para asegurar 
la viabilidad del actual degradado modo de ser real de este proceso penal48, 
que descansa ostensiblemente en la “confusión entre poder final y poder 
instrumental [y en la] contaminatio entre proceso y pena”49. Si el proceso 
penal vigente en la generalidad de los países, puede permitirse ser como 
47 En op. cit., pág. 136.
48 PISAPIA, G., ha hablado al respecto de “expediente práctico en un sistema procesal 
que no de garantía de pronta solución (...) y no puede dar a la institución de la prisión 
provisional un fundamento racional ni una verdadera y propia justificación jurídica”. 
(“Orientamenti per una riforma della custodia preventiva nel processo penale”, en Criteri 
direttivi per una riforma del processo penale, Convegni di studio “Enrico de Nicola”, 
Giuffrè, Milán, 1965, p. 95.
49 DE LUCA, G., “Principi costituzionali di libertà e istruzione formale”, en Atti del 
convegno nazionale di studio su I problemi della istruzione formale, Bolonia, 1973, 
pág. 3, cit. por M. Nobili, “La procedura penale tra ´ dommatica´ e sociologia: significato 
politico d´una vecchia polemica”, en La Questione Criminale
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es, o sea, mantener el extraordinario grado de infidelidad al modelo ideal-
constitucional, el impresionante nivel de disfuncionalidad y divergencia 
respecto de los fines proclamados en ese plano, que le caracteriza, es porque 
la prisión provisional -y con ella el proceso- ocupa, en notable medida, y 
no de manera accidental, el lugar de la pena, y absorbe buena parte del 
papel represivo que a ésta jurídico-formalmente le corresponde.
Es por ello, que como se ha indicado, consideramos que bajo ningún 
aspecto resulta aconsejable la aplicación de la institución de la detención 
preventiva, pues, con ello, resulta vulnerándose una serie de garantías de 
orden constitucional a los asociados, que terminan cumpliendo una pena 
de forma anticipada, aún siendo inocentes, o mejor siendo declarados 
inocentes por el juez en función de conocimiento al momento de proferir 
la sentencia; lo que a la postre concluye con las demandas contra el Estado 
colombiano, que casi siempre se pierden, o que mejor todos los ciudadanos 
perdemos, porque somos los que en últimas terminamos sufragando las 
multimillonarias sanciones por el proceder irregular de nuestros servidores 
judiciales,
Resultaría oportuno, que nuestro Legislador y por qué no nuestro 
constituyente, se diera a la tarea de propender por la eliminación de la 
institución de la detención preventiva y en contraposición, se intentara 
diseñar un procedimiento penal más contundente y ágil, para que cuando 
se logre demostrar la verdadera responsabilidad penal de un sujeto activo, es 
decir, se le haya derrumbado la presunción de inocencia, el Estado aplique 
todo el rigor sancionatorio contra éste, y no se le otorgue ningún beneficio 
de orden procesal y por el contrario se prive de todos sus derechos entre 
ellos, el de su libertad hasta que cumpla con la totalidad de la pena; pero 
no continuar afectando a un sin número de ciudadanos que de forma 
preventiva resultan afectados en su libertad, contrariando normas como 
se ha dicho, no sólo del orden interno, sino del orden internacional, que 
pueden llegar a generar demandas multimillonarias que nos afectan la 
capacidad patrimonial del Estado, para atender en mejor forma a nuestros 
conciudadanos. Esperamos que estos planteamientos, puedan ser acogidos 
en mayor proporción o por lo menos, que generen un poco más de análisis 
por parte de la comunidad académica para que entre todos nosotros 
podamos establecer qué es lo que más le conviene a nuestro país en esta 
materia, eso sí, siendo muy respetuosos de todo nuestro ordenamiento 
jurídico y de nuestras garantía de orden constitucional.
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Máximos Responsables en el Derecho Penal 
Internacional. El caso colombiano
ricardo martínez Quintero*
introduCCión
Los distintos esfuerzos que de manera constante han venido desarrollando 
los gobiernos en Colombia, sobre todo en los últimos veinte años, para 
lograr una paz duradera que ponga fin al conflicto armado interno, 
encuentran en el actual por la vía de la negociación política autorizada 
por la Corte Constitucional EN EL CONOCIDO ACTO JUDICIAL 
DEL MARCO JURÍDICO PARA LA PAZ, la única alternativa racional 
a través de la cual puedan superarse tanto desde lo humano como desde 
lo jurídico, las diferencias que con el paso de los años fueron creciendo 
hasta llevarnos al estado deplorable en que nos encontramos; el mismo que 
obstaculiza el progreso y finalmente la real posibilidad de la construcción de 
un estado social de derecho. Pretensión política establecida en el Mandato 
constitucional de 1991.
De ahí que ello demande como obligación natural que a quien más se le 
confía más se le debe exigir. Palabras que se traducen en la implementación 
de una política que de conformidad con las restricciones propias de la 
negociación, las innumerables complejidades y contradicciones del país, 
* Abogado por la Universidad Externado de Colombia, Especialista en Ciencias Penales, 
en Criminología de la misma Universidad. Especialista en Casación Penal por la U.G.C. 
Maestría en Filosofía por la U Santo Tomás. Doctorando en Filosofía por la misma 
Universidad. Conjuez de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Integrante del 
Comité del Consejo Superior de Política Criminal. Investigador. Profesor de derecho 
penal, argumentación y justicia transicional de las Universidades La Gran Colombia, 
Libre, Esinc y General Santander de la Policía Nacional y miembro de la Asociación 
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional. rimarquin@hotmail.com.
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incluya decididamente mecanismos efectivos, eficientes y eficaces para 
garantizar el juzgamiento y la declaratoria de responsabilidad de los autores 
de las violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional 
humanitario, que esas conductas no se repetirán, que la sociedad y las 
víctimas conocerán la verdad de los hechos y serán ciertamente reparadas 
por los daños causados.
Desde esta perspectiva el propósito de la Ley de Justicia y Paz (ley 975 
de 2005) intocable en su propósito de “facilitar los procesos de paz y 
la reincorporación individual o colectiva a la vida civil de miembros 
de grupos armados al margen de la ley, garantizando el derecho de 
las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación” lleva ínsita la idea 
del imperativo por un trabajo sinérgico, serio y comprometido entre las 
autoridades públicas y la sociedad.
En el específico punto de la responsabilidad penal de los autores, es 
cada vez más polémico el asunto pues la variedad de las opiniones no 
depende exclusivamente del sentimiento que muchas veces se guarnece en 
el perdón a consideración del arrepentimiento del agresor o simplemente la 
conservación de la emoción del rencor, sino que sin dejar de ser importante 
esas actitudes de las personas también debe convenirse para darle un 
tratamiento adecuado a la cuestión, el papel que juega hoy en día el derecho 
penal, disciplina jurídica que muestra una nueva cara, producto de las 
modernas tendencias que soportadas en teorías y metateorías le brindan 
amplitud a su estudio como control social.
Esto último ha permitido entre otras voces, en relación con la justicia 
transicional, escuchar las de aquellos que proponen “LA IMPUTACIÓN 
DE CRÍMENES DE LOS SUBORDINADOS AL DIRIGENTE” o 
la atribución de pena “A LOS MÁXIMOS RESPONSABLES”. Lo que 
de suyo viene desencadenando interesantes discusiones en el ámbito 
académico a partir de las distintas decisiones de nuestra Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia referidas a la autoría mediata y la coautoría, 
entre otros fenómenos penales, en casos de estructuras organizadas por 
cuyas maniobras terminan conculcándose bienes jurídicamente tutelados 
por el orden penal nacional e internacional.
En consecuencia este trabajo conlleva la avidez académica de contribuir 
al debate ilustrando con algunas informaciones en el complejo asunto y 
poder con ello esclarecer algunas de las muchas dudas con que a pesar del 
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desconocimiento que tienen las personas en punto del derecho penal más 
allá de la respuesta retributiva de la pena, siguen solventando la respuesta 
con el poco sólido argumento de la necesidad punitiva, cuando lo cierto 
es, como lo dejamos reseñado en uno de nuestros últimos escritos cuya 
ponencia fue hecha en el reciente congreso internacional de derecho 
procesal constitucional celebrado en el mes de mayo en Bogotá: pena 
no es cárcel. Delito sí es condena. Deducción extraída de una realidad 
incuestionable: hay hechos con consecuencias irreversibles que afectan a 
la actual población mundial y a las venideras, de tal manera que la pena 
por la pena se tornaría insuficiente para reparar quedando como última 
opción la de la conciencia del entendimiento para evitar la comisión de 
nuevos hechos de la deletérea especie.
Para darle alcance a la tarea propuesta se tienen en cuenta los distintos 
tratamientos que se han dado a las personas que intervienen desde sus roles 
en las empresas de estructura organizada en los casos de mayor impacto 
social por su vulneración a derechos humanos y derecho internacional 
humanitario. La experiencia de otros países en el tema, haciendo hincapié 
en la dificultad de universalizar los métodos en el ejercicio del juzgamiento 
y con base en lo anterior la insustituible necesidad de ver el proceso de 
negociación como un ejercicio de sociología jurídica que no apenas de 
teoría general del derecho, de ontología jurídica o de epistemología jurídica. 
Diferente a esto, mostrar la trascendencia de la interdisciplinariedad del 
derecho para que a través de los temas de la filosofía del derecho, siquiera 
podamos albergar la idea de conocer en qué clase de promesa es que 
podemos alimentar la esperanza de una paz duradera.
La primera parte del ejercicio presenta generalidades en torno a la justicia 
transicional y su inmediato impacto en la estructura constitucional por el 
cambio en la dogmática jurídico penal. La segunda las experiencias de otros 
países relacionadas con las sanciones impuestas a los autores de los delitos 
de lesa humanidad. La tercera el tratamiento que ha dado la Corte Suprema 
de Justicia en los más importantes escenificados en nuestro territorio. La 
cuarta y última, las conclusiones generales y los temas de repensamiento con 
que los colombianos debemos seguir librando el debate hasta encontrar una 
salida que deje ver la acción del derecho penal como acertada de acuerdo 
con las necesidades de la actualidad en el país y en el mundo.
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1. sobrE la justiCia transiCional y su impaCto
Pocas personas dejan de hablar sobre justicia transicional en Colombia. 
¿Pero acaso será porque en efecto la mayoría conoce del tema? La respuesta 
es negativa y todo porque estamos acostumbrados a que otros con 
diferentes denominaciones nos ofrezcan la solución a los problemas de los 
que formamos parte. Pero tratándose de la justicia transicional tal aserto 
no cabe pues entendida aquella como el paso acordado que se da entre 
unos negociadores en aplicación de un proceso hacia una meta común, la 
cuestión encuentra nuevos horizontes. De un lado que si negociación se 
hace, necesariamente estoy entre uno de los extremos de las partes de la 
conversación, de tal manera que escucho de lo que se habla. De otro que 
si se determina un proceso, no puedo, a menos que me quiera convertir 
en nuevo factor de violencia, surgen en mí nuevas obligaciones de cara a 
la construcción de ese futuro, vehículo transportador hacia lo acordado 
y convenido.
La justicia transicional es una negociación y un proceso. Implica un 
acuerdo entre facciones en conflicto y un tiempo establecido para alcanzar 
lo pactado. En pocas palabras, la justicia transicional es la sociedad 
moviéndose en una dirección determinada para restaurar el consenso social.1
El Secretario General de las Naciones Unidas la define como el conjunto 
de “procedimientos y mecanismos asociados con los intentos de una 
sociedad por dar término a una larga historia de abusos a gran escala, en 
aras de garantizar la responsabilidad, servir a la justicia y alcanzar la 
reconciliación.”2
Procedimientos y mecanismos que sin excepción concluyen con la 
transformación formal o informal del marco constitucional por razones 
obvias como que producto del resultado de los cambios el Estado es el 
primer afectado en el tema de su nueva legitimidad, que recoge aún la 
consecuencia de las posibles ilegitimidades en que se encontraba antes de 
la negociación. Es decir hay cambios políticos radicales que se verifican a 
posteriori en las nuevas relaciones de todo orden al interior de la sociedad. 
En lo económico, lo social, lo educacional etc.
1 Rama Mani. “La reparación como un componente de la justicia transicional” en M. 
Minow et al., Justicia Transicional, Bogotá,2011, p.207. Citado en el volumen 1. Justicia 
transicional: retos teóricos de la Universidad Externado de Colombia. 
2 United Nations Secretary- General, “The rule of law and trand transitional justice”. 
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Entonces como se ve el planteamiento del problema está en la utilización 
de los mecanismos y procedimientos con base en el acertado uso de los 
signos matemáticos que reflejen la ecuación por medio de la cual se buscará 
alcanzar el objetivo inserto en la justicia transicional: responsabilidad, 
justicia y reconciliación. Por ejemplo para el caso de la reconciliación, 
la sumatoria de los factores que integran las teorías explicativas de la 
convivencia pacífica de los pueblos:
MEDIDAS= DESARME + DESMOVILIZACIÓN + REINSERCIÓN
En el caso del derecho penal para establecer la pena por la responsabilidad 
de los autores en la comisión de delitos de lesa humanidad y contra el 
derecho internacional humanitario, buscándose la garantía de no repetición:
MEDIDAS= JUICIOS DE TIPICIDAD + NUEVO CRITERIO 
DE IMPUTACIÓN +ANTIJURIDICIDAD + CULPABILIDAD + 
FORTALECIMIENTO + INDEPENDENCIA + AUTONOMÍA DEL PODER 
JUDICIAL – PENA RETRIBUTIVA + JUSTICIA RESTAURATIVA
La idea de que el riguroso medio del derecho penal no puede ser utilizado 
por el Estado para el fin político que se quiera, ha sido desarrollada en la 
época de la ilustración y formulada complementariamente por primera vez 
por Beccaria en su famosa obra DEL DELITO Y DE LA PENA en el año 
1764.En Alemania, en el lapso de una pocas décadas, esta idea fue recogida 
por una serie de sobresalientes penalistas, primeramente por Hommel, 
proveniente de Sajonia y también analizada en las primeras décadas del 
siglo XIX sobretodo por Feuerbach y Birnbaum como tema central de 
la legislación penal. Con la preponderancia del positivismo legislativo el 
derecho penal fue visto no tanto como una limitación de la discrecionalidad 
legislativa, sino más bien como instrumento de la interpretación legal. Cuál 
de las alternativas es la más acertada o al menos la más importante, es un 
permanente interrogante de los últimos 50 años del debate jurídico alemán 
que se ha vuelto a intensificar en los últimos 10 años. En esto, se puede 
seguir distinguiendo entre dos “líneas principales de batalla”. En efecto, por 
un lado, en el debate se trata el interrogante acerca de si las tareas y límites 
del derecho penal son caracterizados del mejor modo posible mediante 
el criterio de la lesividad social, como ya recurrían a él los teóricos de la 
Ilustración o si debe preferirse el concepto de bien jurídico desarrolllado 
por Birnbaum y utilizado actualmente en la fórmula de la ultima ratio para 
la protección del bien jurídico como requisito fundamental del derecho 
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penal. Por otro lado se trata de si el concepto de bien jurídico debe servir 
sólo como etiqueta para los fines del legislador , lo cual es caracterizado 
como concepto de bien jurídico crítico del sistema-, lo que siempre había 
sido discutido pero en los últimos tiempos es rechazado por un grupo de 
dogmáticos jóvenes de Friburgo de un modo especialmente severo. En su 
opinión, el legislador sólo podría ser obligado por la ley Fundamental, y el 
concepto de bien jurídico no aparecería en modo alguno en la Constitución 
alemana.3
Con el anterior comentario pareciera no haber ninguna dificultad 
en torno a la aplicación del derecho penal con fundamento en la 
protección del bien jurídico en la época de la globalización pues como 
añade Schunemann aquel fenómeno produce en un primer paso una 
DESNACIONALIZACIÓN de la economía, es decir, una supresión de 
los límites ( en el sentido de un levantamiento de los límites nacionales 
estatales) de modo que la economía política globalizada no puede ser más 
dominada por los derechos estatales, es decir, degenera en una anarquía, 
sólo puede llegarse a un orden justo mundial si, en un segundo paso, se 
logra la globalización del derecho.4  
En efecto, si en el derecho penal se trata de la protección de bienes 
jurídicos en el sentido de derechos inalienables y bienes de los individuos 
y de la sociedad, entonces las normas penales poseen la mayor importancia 
y perentoriedad dentro de todo el sistema normativo, por lo que también 
el derecho penal debería, en realidad, asumir un papel pionero en la 
elaboración del derecho global. Pues, precisamente, habría que evitar que la 
protección de bienes jurídicos garantizada por el derecho nacional pudiera 
ser desquiciada y dejada de lado mediante la globalización.5
No obstante ese panorama del derecho penal supera su apariencia de 
estabilidad cuando enfrenta los temas que deben abordarse por todo 
modelo de justicia transicional por ejemplo en lo atinente al tratamiento 
3 Conferencia de Bernd Schunemann “La teoría del bien jurídico como base del derecho 
penal en la época de la globalización”Traducción de Mariana Sacher, Universidad de 
Munich. Publicada en las memorias de las XXV Jornadas Internacionales de Derecho 
Penal de la Universidad Externado de Colombia. Agosto de 2003. Homenaje al Maestro 
Fernando Hinestrosa Forero.
4 Brunckhorst in Schweppenhauser/Gleiter (Hrsg) paradoxien der Globalisierung, 1999, 
Zumbansen in Anderheiden/huster/Kirste (Hrsg) n.79 (2001) 22f, 27, 32, 37.
5 XXV Jornadas internacionales de derecho penal. Memorias. Universidad Externado de 
Colombia.pg 248, 249.
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de los delitos cometidos durante la situación anormal (y en razón a ella) 
que pretende superarse, pues el derecho penal no agota las alternativas de 
justicia en la transición. Esto es importante reiterarlo en cuanto no es del 
caso menospreciar la importancia de lo penal en un modelo de transición, 
pero tampoco es del caso sobrevalorar la significación de la justicia penal 
en ese contexto. La determinación de las responsabilidades penales, 
particularmente las que atañen a graves violaciones al DIH y al DIDH, es 
un aspecto que de ninguna manera se puede soslayar, pero también está 
claro que al involucrarse en un modelo normativo de transición no se rigen, 
en términos amplios, por el derecho penal ordinario, lo que equivale a 
decir que la normativa penal que se implementa para una superación de un 
conflicto armado, puede modificar no solo las consecuencias de la conducta 
punible (penas), sino otros componentes del sistema penal ordinario ( p.ej., 
criterios de imputación, conceptos dogmáticos generales etc).
Circunstancia que lleva por ende a la afectación de las entrañas del texto 
mayor. El desarrollo del proceso de justicia transicional y los resultados del 
mismo llevan consigo alteraciones a la Constitución de tanta profundidad, 
que representan una sustitución de ella. No cabe duda, por ejemplo, de 
que el otorgamiento de beneficios penales significativos a los actores del 
conflicto supone una alteración severa de principios constitucionales 
estructurales, tales como el principio del Estado de derecho o el de la 
prevalencia de la protección de los derechos fundamentales frente a 
otros objetivos políticos. En una jurisprudencia ya consolidada, la Corte 
Constitucional ha señalado que los poderes que tienen competencia para 
reformar la Constitución no pueden alterar en esa magnitud los principios 
estructurales. Esto da lugar al dilema de la transición exitosa perdiendo 
la Constitución su carácter permanente o no es sustituida pero tornando 
imposible la transición.6
2. ExpEriEnCias dE otros paisEs En rElaCión Con las pEnas impuEstas 
a supEriorEs Como autorEs dE dElitos dE lEsa humanidad 
La permanente y sistemática violación de los derechos humanos y del 
derecho internacional humanitario no es un hecho nuevo en el proceso 
histórico, por el contrario ha sido una constante que ha recibido respuesta 
por parte del derecho a fin de lograr un mínimo de convivencia racional 
6 Carlos Bernal Pulido. Justicia transicional: retos teóricos. Colección Ejército, 
institucionalidad y sociedad. Universidad Externado de Colombia. 2016. Pg 30 y 31.
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entre los pueblos y a nivel interno entre los miembros de una sociedad. Por 
esto, en los renglones siguientes daré a conocer los diez principales casos en 
que resultaron declarados responsables quienes ejercían como superiores 
de los ejecutores en tal clase de infames conductas.
A este propósito téngase en cuenta que esas sentencias han sido proferidas 
por distintos órganos: autoridades internacionales como en los casos del 
General Tomoyuki Yamashita que fue el primero en el que se estableció 
la responsabilidad de un superior, el caso del juicio de Núremberg y el 
caso de los oficiales japoneses de mayor rango por los mismos crímenes 
imputados a los nazis. Tribunales ad hoc como los casos de la antigua 
Yugoeslavia y Ruanda. Otras instancias internacionales como los casos 
de Sierra Leona y el de Camboya. Finalmente La jurisprudencia interna 
de autoridades extranjeras en casos como el del Tribunal Federal Superior 
de Alemania (Muro de Berlín), el caso argentino del Juicios a la Juntas y 
el asunto relacionado con el grupo Sendero Luminoso en Perú.  Veamos.
2.1 El caso del general tomoyuiki yamashita
Refiere al juicio adelantado en contra del mentado oficial por el Tribunal 
Internacional para el Medio Oriente conformado por una comisión Militar 
de los Estados Unidos en el año de 1945, por la muerte de más de 1.010 
soldados americanos, 100.000 filipinos y 5.565 heridos. Hechos acaecidos a 
finales de 1944 en las montañas de Baguio siendo comandante del ejército 
japonés en Filipinas.
El cargo por el que se le condenó consistió:
“Omitir ilícitamente y faltar a su deber como comandante de controlar 
las operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer 
atrocidades brutales y otros crímenes graves contra la población de los 
Estados Unidos, de sus aliados y dependencias, particularmente las 
Filipinas (Corte Constitucional colombiana 2001).7
El procesado siempre adujo no haber tenido conocimiento acerca del 
hecho que se desarrolló y a pesar de los dos jueces que disintieron del fallo 
7 Corte Constitucional. Sentencia S.U. 1184/01. Parte Civil en el Proceso Penal Militar. 
Derecho a saber la verdad y a que se haga justicia. Bogotá. Recuperado htpp:// w.w.w.corte 
constitucional.gov.co./relatoría.
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en su contra, la apelación ante la Corte Suprema de los Estados Unidos 
no prosperó.
2.2 El juicio de núremberg
Quizá el caso de más renombre en la historia, el que llevó a condena a los 
más cercanos colaboradores del Hitler, Goebbels y Himmler a través de la 
United Nations War Crimes Commissión (Comisión de crímenes de guerra 
de las Naciones Unidas) creada por Roosevelt, Churchill y Stalin en 1943 
para el juzgamiento y sanción de los crímenes de guerra cometidos durante 
la segunda guerra mundial por los nazis. El Tribunal Militar Internacional 
juzgó a los principales líderes a tiempo que los Tribunales nacionales de los 
países vencedores establecidos en los territorios invadidos se encargaron del 
proferimiento de las condenas en detrimento de los restantes responsables.
El fundamento de las sentencias a diferencia del deber de conocimiento 
que se fijó en el caso de Yamashita fue el del conocimiento efectivo con los 
elementos de juicio de la posición jerárquica dentro del marco funcional 
de la SS y la participación de los involucrados en la administración de los 
recursos con que se pretendió finiquitar el propósito nacional socialista.
2.3 Tribunal militar internacional para el lejano oriente
En este episodio al juicio que fueron sometidos los oficiales japoneses de 
mayor rango por los mismos crímenes endilgados a los nazis, el Tribunal de 
Tokio, obra del General Douglas MacArthur en enero de 1946, extendió 
la responsabilidad en civiles con base en el tratamiento cruel dado a los 
prisioneros de guerra.
2.4 Tribunal penal internacional para la antigua yugoeslavia
Creado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (TPIY) para 
investigar y enjuiciar a los responsables por las violaciones de los derechos 
humanos luego de la muerte de Tito en 1980, este Tribunal en su artículo 
7 asumió competencia para responsabilizar penalmente a superiores por 
acciones desarrolladas por sus subalternos si sabían o tenían razones para 
saber que aquellos iban a cometer los actos constitutivos de agresión al 
derecho internacional humanitario o cometidos estos no adoptaron las 
medidas necesarias para impedirlas o castigar a los perpretadores.
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Aquí claro se ve la ampliación del radio de acción sobre el cual se puede 
generar el reproche a los superiores. Por el acto positivo de ordenar las 
agresiones o el negativo de no haberlas impedido, prevenido o castigado. 
El Tribunal adoptó la tesis de que un superior no puede ser ignorante de 
cara a los actos de sus subordinados. Así resultaron condenados Slodoban 
Milosevic y Radoban Karadzic, políticos de alto nivel del gobierno, entre 
otros.
2.5 Tribunal penal internacional para ruanda
Es el segundo Tribunal creado por el Consejo de Seguridad de la ONU 
el 8 de noviembre de 1994 para investigar, conocer la verdad y lograr la 
reconciliación de los ruandeses por hechos permanentes de violación de 
los derechos humanos que degeneraron en violaciones sexuales a mujeres 
que permanecían en un ayuntamiento buscando huir del conflicto.
Llevado a juicio Paul Akayesu Alcalde del lugar, El Tribunal desconoció 
su calidad de superior jerárquico respecto de los uniformados autores 
materiales de los actos de violencia, más por las razones que tenía para 
saber que esos hechos estaban ocurriendo, su posición de autoridad fue 
considerada suficiente para declararlo responsable bajo la nueva fórmula 
de directa incitación derivada de sus expresiones de tolerancia oficial a la 
violencia.
Así se construyó una nueva posibilidad de establecimiento de 
responsabilidad, dependiente del grado de autoridad y el dominio para 
controlar las acciones de los subordinados. 
2.6 Tribunal especial para sierra leona
Producto del conflicto armado interno de Sierra Leona de 1991 a 2005 
por primera vez mediante la Resolución 1315 de agosto de 2000 un 
Tribunal fue facultado para enjuiciar a los máximos responsables de las 
graves violaciones al D.I.H. 
2.7 Cámara extraordinaria de camboya
En el mes de junio de 1997 debido a los crímenes de lesa humanidad 
que reportaban millones de víctimas llevaron al gobierno de Camboya a 
solicitar ayuda a las Naciones Unidas ante lo cual se les propuso la creación 
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de un Tribunal similar al de la Yugoeslavia o Ruanda. Ante la negativa 
a la medida se procedió a una cooperación internacional en los juicios 
que se llevaron ante las cámaras extraordinarias en la Corte de Camboya. 
Condenado resultó Kaing Guev Eav de esa tarea de enjuiciamiento a los 
señores líderes de ese país.
2.8 Tribunal federal superior de alemania
Después de quedar dividida Alemania como consecuencia del 
enfrentamiento mundial, la porción oriental de ésta que quedara en manos 
de los soviéticos impidió a toda costa el paso de su población a la parte que 
había quedado bajo la protección de los aliados Estados Unidos, Francia 
e Inglaterra.
De esta forma el muro que servía de baremo para evitar la estampida 
de orientales, con su caída propició uno de los más dolorosos hechos 
que pueda recordar la historia, por los crímenes cometidos y las distintas 
manifestaciones de violencia en contra de la inerme ciudadanía por parte 
de quienes custodiaban la frontera.
El Tribunal constituido para dicha investigación vinculó a los integrantes 
del Consejo Nacional de seguridad por las muertes concluyendo en la 
autoría material de los encargados de custodiar el límite de la región a 
tiempo que condenó como autores mediatos a los sujetos pertenecientes 
al órgano central estatal encargado de la defensa nacional en el entendido 
de darse por demostrada su incidencia en los hechos al haber ordenado 
la prohibición del paso y además la colocación de minas y la presencia de 
fuerzas militares en el límite geográfico.
2.9 El caso del juicio de las juntas en argentina
Por el horror y espanto causado en la década de 1970 con el macabro 
“Plan Cóndor” que desencadenó en episodios tan dolorosos como el de 
la “Noche de los lápices” en la ciudad de la Plata Argentina, en la que en 
octubre de 1976 desaparecieron un sinnúmero de jóvenes opositores a la 
dictadura de Videla y por cuya razón desde 1977 surgió el grupo de las 
“Madres de la Plaza de Mayo”, se adelantó el conocido Juicio de la Juntas. 
Actuación que concluyó con la condena de los cinco miembros de la junta 
a cadena perpétua. En este caso lo sobresaliente es que independientemente 
de las medidas a que luego diera lugar la decisión del Presidente Carlos 
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Menen en 1990 de indultar a otros responsables de violaciones de derechos 
humanos, la misma que fuera anulada en el año 2003 por el Congreso 
Argentino y reviviera las investigaciones por los cruentos sucesos; llama 
la atención la manera como la Corte modificó la calificación de autores 
mediatos que el Tribunal había deducido al comandante del Ejército y al 
comandante de la Marina, para en su lugar determinarla como de partícipes 
como cooperadores necesarios.
En este orden para el Máximo Tribunal de la Justicia Argentina el criterio 
del dominio del hecho, fundamento de la sentencia de instancia, no es 
decisivo ni definitivo para distinguir el concepto de autor del de partícipe.
Un sector de la doctrina nacional, partiendo de las usuales objeciones 
a la teoría de Roxin del dominio del hecho en virtud del dominio de un 
aparato organizado de poder- especialmente el problema de un autor 
mediato con instrumento responsable-, considera que este tipo de casos 
debe ser resuelto por medio de la imputación de coautoría respecto del 
ejecutor y el autor de escritorio.8 
2.10 El caso peruano
En el juicio adelantado en contra de Abimael Guzmán, líder de la 
organización Sendero Luminoso por la masacre de Lucanamarca que 
dejó cerca de 70 muertos, la Corte Suprema lo condenó por los delitos 
de homicidio y terrorismo, En la decisión determinó y delimitó los 
requisitos de la autoría mediata en aparatos organizados de poder y aupó 
su importancia como herramienta para demostrar la responsabilidad penal 
de quienes se encuentran en la cúspide de las organizaciones criminales, 
la cual no puede reducirse a una simple participación y mucho menos 
quedar impune.9 
La teoría del dominio del hecho por el dominio de la organización 
responde al hecho de que las demás categorías penales, en concreto las 
reglas de la autoría y participación no resultan suficientes para resolver los 
casos de intervención de los que dirigen y controlan una organización.10 
8 Righi, Derecho Penal (2007). Pg 387: Vitor, en; Nuevas formulaciones. Libro homenaje 
a Roxin (2001), Pg 347.
9 Suárez Díaz Elena, Velasco Chaves Ernesto. Máximos responsables. Justicia transicional: 
verdad y responsabilidad. Universidad Externado de Colombia. Colección Ejército, 
institucionalidad y sociedad. Volumen 4. Pg. 212, 213. 2016.
10 Ibid Pg 214.
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3. la CortE suprEma dE Colombia frEntE al tEma
Hasta agosto de 2008, en realidad en Colombia sólo tres sentencias 
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, habían tratado 
expresamente el tema de la autoría mediata en aparatos organizados de 
poder, pero en ninguna de ellas se aplicó esa figura. Características de esas 
tres decisiones fue la confusión que existe entre los diferentes funcionarios 
judiciales parta imputar la responsabilidad de los autores y partícipes de 
los hechos que en ellas se ventilaron.11
Del estudio de las mismas se desprende que la sentencia más representativa 
es la que resolvió el caso “Machuca”, pues en las diferentes instancias 
judiciales se calificó la responsabilidad de quienes en ellas intervinieron de 
muy diversas maneras. Como autores determinadores (sic) en la resolución 
de acusación; como coautores en la sentencia de primera instancia, proferida 
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia; 
como determinadores en la sentencia de segunda instancia ante el Tribunal 
Superior de Antioquia : como autores mediatos en aparatos organizados de 
poder, en los conceptos de la Procuraduría; y finalmente como coautores 
impropios, en la decisión de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Al respecto se encuentra en la final pieza procesal lo siguiente:
“Se estima preciso aclarar en este caso no existe autoría mediata, ni hay 
“sujeto de atrás” como parece sugerirlo la libelista, porque los subversivos 
que colocaron los explosivos en el tubo no fueron meros instrumentos del 
Comando Central del E.L.N. sino que a su vez, ellos – los que acudieron 
a perpetrar materialmente la detonación – desarrollaron el rol que les 
correspondía en su propio delito, por su voluntad consciente dirigida con 
conocimiento e inteligencia al logro de los fines compatibles con su propia 
ideología, lo hicieron por convicción política propia, sin ser “utilizados” 
sin ser instrumentalizados y sin engaños…..”
Así las cosas sorprende la tesis de la autoría impropia cuando antes 
se había reconocido que los autores de la tragedia pertenecían a una 
11 Cfr Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal. Sentencias de 12 de septiembre 
de 2007. Proceso radicado No 24448 (caso de la Gabarra); 8 de agosto de 2007. Proceso 
radicado 25974 (caso Yamid Amat) y de 7 de marzo de 2007. Proceso Penal Rd No 23825 
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organización criminal al margen de la ley, con jerarquías preestablecidas, 
en las que sus comandantes representan y son voceros de sus acciones con 
posibilidades de sancionar a los ejecutores materiales por habler incurrido 
en graves errores con una política clara de interrumpir temporalmente y 
por la vía de los hechos la exploración del crudo que fluye del Caño Limón 
a Estados Unidos.12 
En la actualidad el caso con el que la Corte ha dispuesto aplicar los 
contenidos de mostrario histórico acerca de la posibilidad de sancionar 
como autor mediato a un dirigente o superior de acuerdo a su rol dentro 
de una organización de poder no necesariamente ilegal, es el inherente 
al Exdirector del Departamento Administrativo de Seguridad “DAS” 
hoy por hoy inexistente. De ahí el impacto que para los fines del estudio 
de este complejo tema tiene este juzgamiento, donde con todo rigor la 
hermenéutica trasluce su rostro.
Al efecto nuestro Máximo Tribunal de la Justicia ordinaria apuntó:
“Cuando se está ante el fenómeno delincuencial derivado de estructuras 
o aparatos de poder organizados, los delitos ejecutados son imputados 
tanto a sus dirigentes –gestores, patrocinadores, comandantes- a título de 
autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la función 
encargada –comandantes jefes de grupo- a título de coautores mediatos 
y a los ejecutores subordinados –soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o 
milicianos-, en calidad de autores materiales, pues toda la cadena actúa 
con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal podrían salir 
favorecidos algunos de ellos con una posición conceptual que comporte 
la impunidad.”
 Adelante continuó:
“Atendiendo lo expuesto, puede calificarse jurídicamente la participación 
de Jorge Aurelio Noguera Cotes en el caso sub iudice, como la de autor 
mediato que se vale de toda una estructura legal que se encontraba bajo 
su mando, esto es, el DAS , para ponerla a disposición de un aparato 
militar ilegal, con una cadena de mando jerarquizada como lo era el 
Bloque Norte de las Autodefensas cuyo líder era Rodrigo Tovar Pupo, alias 
“ Jorge 40” del cual dependía el frente José Pablo Díaz comandado por 
12 Ibid pg 166
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Edgar Ignacio Fiero alias “ don Antonio” quien dio la orden de matar 
al profesor y sociólogo ( Corte Suprema de Justicia).”13
ConClusionEs
Siendo que nuestra Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ya se 
pronunció de manera enfática frente al tema de los máximos responsables 
como parte de estructuras cuyas organizaciones de poder terminan 
cometiendo delitos de lesa humanidad, ello implica que la creación del 
marco jurídico para la paz creado mediante el A.L. 01 de 2012 ha recibido 
la base suficiente para establecer a ciencia cierta al interior del país los 
nuevos criterios de imputación que superaron los tradicionales con que se 
venía danto tratamiento al asunto de la participación en la justicia penal 
ordinaria.
Pronunciamiento que más allá de los comentarios provenientes de los 
estudios que deben realizarse sobre todo en la academia, marcan una nueva 
pauta y un nuevo camino en la historia judicial de Colombia y por supuesto 
en el mundo, debido a que como se evidenció en este trabajo, no pocos 
han sido los esfuerzos del derecho positivo de ir abarcando paulatinamente 
todas las expresiones actitudinales de los sujetos que formando parte 
de las estructuras organizacionales de poder, concluyen cometiendo los 
reprochables delitos prohibidos por el derecho internacional humanitario, 
en su más cruda expresión conocidos con lamento como de lesa humanidad.
Por eso al, aparentemente momento preciso con el que se cerraba 
este estudio, debió retornar al espacio del repensamiento debido a la 
manifestada postura asumida por los negociadores en la Habana en punto 
de la conformación del Tribunal Especial con el que espera enjuiciar y 
responsabilizar a quienes en el país durante tan largo tiempo pudieron violar 
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Tribunal que 
sin duda responde a los ejemplos de la historia universal, a diferencia que 
para el caso colombiano su conformación ha derivado de un acuerdo parte 
de la negociación entre las partes inmersas en el conflicto armado interno.
De otro lado, lo que también avisa la ontología es que resulta inaplazable 
la medida de juzgar y sancionar pero en términos de cumplimiento de los 
standares internacionales, facilitándose paralelamente la materialización de 
13 Recuperado de http://w.w.w. procuraduría.gov.co/ relatoría/flas jurísidico/162.
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los objetivos y fines previstos en el marco jurídico como es el de conocer 
la verdad acerca del funcionamiento, políticas, líderes, interrelaciones de 
poder y de jerarquías de esas organizaciones por medio de las cuales se 
produjo tanta tragedia y dolor entre los colombianos, afectando temas 
centrales como el de la convivencia tolerante, punto de partida hacia el 
progreso y la garantía de los derechos fundamentales. 
Igualmente responder con esa estrategia a la no fácil tarea de reconocer 
el concurso de más de 50.000 personas en esa clase de acciones pero sin 
las escaleras de granito por siempre alumbradas por las penumbras de la 
impunidad. Últimas palabras utilizadas por el galeno Jairo Ortega en una 
excelsa crónica del médico de Macondo, publicada en la revista de medicina 
de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario.
Así las cosas existe el insumo jurisprudencial de las Cortes que brindan 
seguridad para establecer quienes deben considerarse máximos responsables 
de los crímenes objeto de selección y priorización. Únicas fuentes de 
apoyo y certidumbre para desarticular estructuras criminales de vieja 
data sin detenerse en meras investigaciones particulares sino orientadas 
a la imputación colectiva y plural en la que se judicialice a los máximos 
responsables.
No puede guardarse silencio sobre el papel de altísima responsabilidad 
que asiste en estos instantes a la academia y a los servidores públicos en 
el sentido de superar tendencias ayunas de inspiración creadora de cara al 
futuro, lo que debe concretarse en dirección de las entidades por parte de 
los más capaces y preparados. Erradicando de esta manera hábitos por la 
protección individual de los intereses en perjuicio de la sociedad.
De esta forma la memoria adquiere su sentido de evocar el pasado no 
simplemente como retrospección sino como una reconstrucción selectiva 
para consignar en el presente del pasado la posibilidad del futuro, como 
lo señala San Agustín en el libro XI de las confesiones.
Este un homenaje a dos grandes instituciones El Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá. D.C. Sala Penal y a la Facultad de Derecho 
de la Universidad La Gran Colombia.
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EL hábeas corpus esclarecedor en el delito de 
trata de personas*
patricio a. maraniello** 
i. introduCCión
El hábeas corpus resulta ser la pieza clave de un Estado de derecho. Sin 
este instituto no se puede construir una sociedad basada en el respeto por 
la ley y por las libertades individuales.
Es una garantía absoluta frente a cualquier intento de autoritarismo por 
parte del Estado, que protege a los ciudadanos con motivo de una posible 
o efectiva detención sin orden escrita de autoridad competente.
No debemos olvidar que a raíz de la reforma de la Constitución Nacional 
del año 1994, el hábeas corpus quedó incorporado a la Ley Suprema bajo 
el artículo 43, agregando a este instituto dos nuevos elementos; el primero 
hace referencia a aspectos temporales en lo atinente a la no suspensión del 
hábeas corpus durante el estado de sitio, y el segundo alude a los tipos 
de hábeas corpus, toda vez que se agrega una nueva clase en el caso de 
desaparición forzada de personas; ésta no es una consideración más, sino una 
* Trabajo expuesto en el seminario sobre “Panorama del derecho en el siglo XXI y las 
nuevas formas de administración de justicia”, realizado en Paraná el 27 de abril de 2012 
en el Colegio de Escribanos de Entre Ríos.  
** Presidente de la Asociación Argentina de Justicia Constitucional. Profesor de grado y 
posgrado de la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Director del 
curso de posgrado de Derecho Constitucional para la integración judicial. Profesor 
del Doctorado de la Universidad del Salvador. Profesor distinguido de la Universidad 
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extensión muy relevante, ya que hace explícita una exigencia casi obligada 
a nuestra historia política de épocas pasadas.
Consideramos de vital importancia la vigencia en el tiempo de esta 
herramienta básica en la lucha contra los abusos de poder, siendo por ello 
conveniente, tanto un examen pormenorizado de sus nuevos elementos, 
como el estudio de su utilización como hábeas corpus esclarecedor para 
los delitos considerados como de lesa humanidad, de trata de personas. 
ii. EVoluCión históriCa1
Veamos cómo este instituto evolucionó en los distintos regímenes 
normativos a través de la historia.
1. dErECho romano
El antecedente más remoto del hábeas corpus parece ser el interdicto 
romano denominado homine libero exhibendo2. Éste implicaba una especie 
de acción popular que sólo podía ser ejercida por los hombres libres, ya 
que el esclavo no estaba protegido, como así tampoco el redemptus, situado 
en una escala intermedia entre el ser libre y el esclavo.
Se basaba en la exhibición del cuerpo del sujeto para determinar su estado 
físico y los motivos de su detención. Fue creado en forma pretoriana a fin 
de completar la ley Fabia de plagiariis3. Esta ley establecía una pena de 
cincuenta mil sestercios al que hubiera secuestrado, vendido o comprado 
a un ciudadano romano, y permitía ocurrir ante el pretor para requerir de 
la fuerza pública a fin de liberar al detenido.
Interesa subrayar que este interdicto romano no procedía si el detenido 
estaba allí por su propia voluntad. Sin embargo, era procedente si el 
presunto consentimiento obedecía a engaño y existía dolo.
1 MARANIELLO, Patricio - ROZAS, Juan, “El hábeas corpus esclarecedor en la desa-
parición forzada de personas”, La Ley, doctrina judicial, 2002.
2 Se discute, sin embargo, el valor del interdicto homine libero exhibendo como antece-
dente del hábeas corpus, ver Carnelli, Lorenzo, “El hábeas corpus con sus conceptos, 
especies, características propias y diferenciales”, LL-III-235, Sección Doctrina. 
3 Esta ley establecía una pena pecuniaria al que hubiera secuestrado, vendido o comprado 
a un ciudadano romano, y permitía acudir ante el pretor para requerir la fuerza pública 
a fin de liberar al detenido. 
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Aparte del interdicto homine libero exhibendo, existían los siguientes:
a) Interdictum de liberis exhibendis et ducendis: otorgado al pater familiae 
para lograr la devolución al hogar de alguno de sus descendientes.
b) Interdictum de uxore ducenda vel exhibenda: otorgado al marido 
respecto de su esposa en caso de que hubiera hecho abandono del lugar. 
Se obligaba a que fuera exhibida para convencerla de retornar a su hogar 
familiar.    
c) Interdictum de libero exhibendo: concedido al patrono para lograr que 
el esclavo realizara determinados trabajos en su vivienda4.
2. dErECho Español
En el derecho foral español, particularmente en Aragón (s. XIII), existía 
un procedimiento muy similar al recién estudiado que se denominaba juicio 
de manifestación, el cual se dividía en:
•	 Juicio	de	manifestación	de	personas privadas: el fin buscado consistía en 
que se exhibiera ante el juez al particular retenido por otra persona de 
carácter privado. El magistrado contaba con facultades para extraer al 
detenido de la casa donde se encontrará. Esta acción fue sumamente 
utilizada en el derecho privado, en el caso en que los padres se negaran 
al casamiento ya acordado de sus hijos.
•	 Juicio	de	manifestación	de	jueces: protegía a los habitantes del lugar que se 
encontraran presos sin procesos o por un juez incompetente. También 
se utilizaba para aquellos individuos a los cuales se los torturaba. Si 
la persona obtenía un fallo a su favor en este tipo de juicio, podía 
llegar a ser liberado ya sea bajo fianza o caución juratoria. También 
podía lograr la detención domiciliaria o ser trasladado a la “cárcel de 
los manifestados” donde el reo esperaba la sentencia de su proceso. 
Esta cárcel tenía a su favor el hecho de que cualquier ciudadano podía 
comprobar el estado de salud del detenido.
•	 Juicio	 de	manifestación	 por	 vía	 privilegiada: consistía en un juicio 
sumarísimo en el cual el juez debía decidir la cuestión inmediatamente 
4 SAGÜES, Néstor, “Hábeas corpus”, cap. I, Editorial Astrea. 
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después de que le fuera presentada. Por ejemplo, se otorgaba en favor 
de aquellos que llevaban más de setenta y dos horas detenidos sin 
mediar una demanda judicial o querella5.
3. dErECho anglosajón
a) Reino Unido 
La protección y defensa de la libertad tanto física como ambulatoria, 
dentro del derecho anglosajón, se instrumentó por medio de diversos 
trámites procesales que se conocen con el nombre de writ, que significa 
mandato judicial.
Existían diversas clases de hábeas corpus de acuerdo con el fin a 
utilizarse. A saber: remitir a una persona de un lugar de detención a otro 
(ad respondendum); trasladarla a otra jurisdicción judicial para iniciarle 
allí el proceso (ad prosequendum); traerla para que declare en el proceso 
(ad testificandum); traerla para que el proceso continúe en un juicio por 
deudas (ad causam).
Pero el hábeas corpus por excelencia era el writ of habeas corpus ad 
subjiciendum, el cual obligaba al guardián o al custodio de un detenido 
a exhibirlo ante la justicia y a explicar detalladamente los motivos de la 
privación de su libertad.
El writ de hábeas corpus nace de las facultades del monarca de controlar 
cualquier actividad jurisdiccional del reino. De allí que en sus comienzos 
emerge para sustraer a un inculpado de un proceso ante un tribunal inferior 
para llevarlo ante otro superior (el del príncipe). Luego, se transforma en 
una garantía individual para tutelar la libertad física. Fue incorporada por 
la Carta Magna de 1215, apartado 9º, de la siguiente manera: “...ningún 
hombre libre será prendido o encarcelado o desposeído de sus bienes o proscripto 
o desterrado o de cualquier otro modo castigado, ni iremos nosotros sobre él ni 
mandaremos contra él, sino previo el juicio legal de sus pares o en virtud de 
la ley del país”6.
Dado que el hábeas corpus” carecía de adecuada sanción para el caso 
de desatención o incumplimiento, su operatividad dejaba mucho que 
5 Ibídem.
6 JAGERSKIOLD, Stig, “The Freedom of movement”, ps. 166/170.
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desear. Otro inconveniente era que se encontraba reservado a determinados 
tribunales y funcionarios políticos para que se pudiera emitir el auto.
En mayo de 1679 se sancionó el habeas corpus act, que si bien no implicó 
un aumento de los derechos de los individuos, sirvió para instrumentarlos 
de una manera más adecuada. Esta ley obligaba a los sheriffs y a los carceleros 
a presentar al detenido dentro de los tres días en caso de ser requerido, y 
si no cumplían se fijaban multas pecuniarias de importancia.
En el año 1816 se sancionó un nuevo act que aseguró el hábeas corpus 
para garantizar la liberación de una persona privada de su libertad por 
funcionarios estatales o por simples particulares. La administration of 
justice act de 1960 completa el panorama en el aspecto de las apelaciones 
correspondientes.   
b) Estados Unidos de América
En la Constitución estadounidense de 1787 se incorporó explícitamente 
el hábeas corpus7 heredado del Reino Unido de 1679.
En los Estados Unidos de América este instituto es visto principalmente 
como un procedimiento en el que se defiende el derecho a la libertad, y 
requiere como presupuesto indispensable que exista un detenido bajo 
determinadas condiciones de alojamiento.
La Corte ante la cual se interpone debe averiguar la causa de la detención 
y la jurisdicción del tribunal bajo el cual se encuentra apresado. También 
ha sido empleado con el fin de ordenar la excarcelación bajo fianza cuando 
aquélla fuera procedente y hubiese sido negada por el juzgado de primera 
instancia a cuya disposición se encontrará el reo. La Corte Suprema sostuvo 
que un segundo juicio y castigo por el mismo crimen es un exceso de 
autoridad judicial, ante el cual es factible el hábeas corpus para procurar 
la libertad. 
Otra variante singular de la utilización del hábeas corpus ha sido su 
aplicación para obtener o recuperar la custodia de niños y para determinar 
7 El hábeas corpus mantiene su fundamento constitucional en el artículo primero, sec-
ción 9, cláusula segunda de la Constitución de los Estados Unidos de América; en este 
precepto se indica que el privilegio de hábeas corpus sólo será suspendido en caso de 
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el derecho de las partes (padre, madre u otro pariente) para ejercerla. De 
hecho, dicho recurso no siempre se centra en materia penal, pues existen 
ciertos casos en los que se ha utilizado en materia civil y mercantil ante la 
violación de la libertad de los sujetos.
4. rEpúbliCa dE filipinas
Resulta muy interesante ver cómo ciertos países asiáticos van tomando 
el derecho constitucional de EE. UU. (p. ej.: Japón, Tailandia, Corea o 
Taiwán)8, pero no es muy frecuente que se tomen elementos del derecho 
procesal constitucional iberoamericano, como el amparo filipino.  
Quizás esto es producto de las distintas culturas que han pasado por el 
país (España, Estados Unidos luego de 1898). Pero lo cierto del caso es que, 
ante serios problemas de desaparición forzada de personas, el Alto Tribunal 
filipino decidió brindar protección sumaria a sus habitantes cuando sus 
derechos a la “vida, libertad y seguridad” se vieran amenazados a través 
de la acción de amparo, rotulada así en español9. Ello forma parte de un 
esfuerzo más amplio de democratización, que involucra incluso ideas de 
descentralización política10.
Y es así que, al año siguiente, en la causa “Manalo”11, la Corte Suprema 
en una decisión unánime de sus quince integrantes, redactada por su 
presidente Reynaldo S. Puno, consideró aplicable el nuevo instituto a favor 
8 Ver THOMPSON, Kenneth (Ed.), “The U.S. Constitution and the Constitutions of Asia”, 
Lanham, University Press of America and The Miller Center of the University of Virginia, 
1988. ver THOMPSON, Kenneth (Ed.), “The U.S. Constitution and the Constitutions of 
Asia”, Lanham, University Press of America and The Miller Center of the University of 
Virginia, 1988.Para ello, ver THOMPSON, Kenneth (ed.), ‟The U.S. Constitution and 
the Constitutions of Asia”, Lanham, University Press of America and The Miller Center 
of the University of Virginia, 1988. Citado por Walter Carnota, “Amparo en el derecho 
procesal constitucional iberoamericano”, columna de opinión, La Ley del 19/4/2012. 
9 Suprema Corte de las Filipinas, ‟The Rule on the Writ of Amparoˮ, A.M. 07-9-12-SC, 
adoptada el 16 de octubre de 2007 y vigente desde el 24 de octubre del mismo año. Citado 
por Walter Carnota, “Amparo en el derecho procesal constitucional iberoamericano”, 
columna de opinión, La Ley del 19/4/2012. 
10 MAY, R. J., ‟Federalism versus autonomy in the Phillipines”, en HE, Baogang; GAL-
LIGAN, Brian - INOGUCHI, Takashi, ‟Federalism in Asiaˮ, Cheltenham, Elgar, 2007, 
p. 165. Citado por Walter Carnota, “Amparo en el derecho procesal constitucional 
iberoamericano”, columna de opinión, La Ley del 19/4/2012.
11 Suprema Corte de las Filipinas, “The Secretary of National Defense et al v. Manalo”, 
GR 180906, sentencia del 7 de octubre de 2008, confirmado el veredicto de la Cámara 
de Apelaciones.
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de los hermanos Raymond y Reynaldo Manalo, quienes habían logrado 
escapar de sus captores militares luego de dieciocho meses de tortura y 
privación de la libertad.
Si bien lo interesante es ver no sólo el avance del amparo iberoamericano 
en países asiáticos, sino también su utilización en reemplazo de una 
herramienta más antigua aún, como el hábeas corpus, y sobre temáticas tan 
trascendentes desde lo político como desde lo social, como la desaparición 
forzada de personas. 
Como señala Carnota, habla mucho del derecho procesal constitucional 
iberoamericano en particular, cuando se acude a una institución casi dos 
veces centenaria, en idioma castellano. El amparo se está mundializando 
en la era de la globalización jurídica12.
iii. El hábEas Corpus En paísEs latinoamEriCanos13
1. brasil
En 1830 Brasil incorporó el hábeas corpus en su sistema judicial a través 
del Código Penal, regulado en el Código Procesal Penal de 1832. Desde 
entonces, dicho recurso se ha extendido a varios países de América. 
2. honduras 
En la Constitución de 1957 se admitió la garantía del hábeas corpus, 
siendo ineludible la exhibición del detenido en cuyo favor se hubiera 
presentado el recurso. No sólo amparaba al ilegalmente privado de su 
libertad, sino también al que sufriere vejámenes, aun cuando su prisión 
fuese fundada en ley. El objeto de la acción era cesar la restricción ilegal.
3. ECuador
Dispone que toda persona que creyera estar ilegalmente privada de su 
libertad podrá acogerse a este beneficio, pudiendo ejercerlo personalmente o 
12 CARNOTA, Walter, “Amparo en el derecho procesal constitucional iberoamericano”, 
columna de opinión, La Ley del 19/4/2012.
13 GUERRA, Luis López - AGUIAR DE LUQUE, Luis,” Las Constituciones de Iberoamé-
rica”, Centro de estudios Constitucionales, Madrid, España, 1992. 
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por terceros. La autoridad judicial ordenará que el individuo sea conducido 
a su persona. A su vez, la misma norma establece que el funcionario que 
no acatare la orden será destituido de su cargo sin más trámite.
4. méxiCo
Se admite el hábeas corpus contra decisiones judiciales y también contra 
actos de otros órganos.
El texto constitucional es uno de los clásicos en esta materia. Allí se 
declara que los tribunales resolverán toda controversia que se suscite por 
leyes o actos de la autoridad que viole garantías individuales. A su vez, se 
instituye el trámite del amparo que se limitará en su diligenciamiento “al 
informe de la autoridad, a una audiencia para la cual se citará en el mismo 
auto en que se manda pedir el informe y que se verificará con la mayor 
brevedad posible, recibiéndose en ella las pruebas que las partes interesadas 
ofrecieren y oyéndose los alegatos que no podrán exceder de una hora cada 
uno y la sentencia que se pronunciará en la misma audiencia”.
5. Cuba
El proceso tiene carácter de sumarísimo y se articula ante los tribunales 
ordinarios, ya sea por el mismo detenido o por terceros, sin necesidad de 
contar con patrocinio letrado.
Su Constitución indica que el Tribunal no podrá declinar su jurisdicción 
ni admitir cuestiones de competencia en ningún caso ni por motivo alguno, 
ni aplazar su resolución que será preferente a cualquier otro asunto. La 
presentación del detenido es obligatoria a los efectos de verificar los motivos 
de su privación y el agravamiento de las condiciones de detención. En el 
caso de no concretarse tal exhibición, se dispondrá el arresto del infractor. 
Cualquier dilación en el trámite será nula y los magistrados que se negaren 
a admitir la solicitud del mandamiento del hábeas corpus o no cumplieren 
con las  disposiciones establecidas serán separados de sus cargos.
6. pErú
En la Constitución de 1897 se adoptó este instituto. A su vez, con la 
reforma del año 1979 se estableció que “la acción u omisión por parte 
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de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la 
libertad individual de un ciudadano, dará lugar a la interposición de esta 
acción”. 
Asimismo, este instituto se utiliza ante amenazas a la libertad personal, 
que provengan de actos u omisiones de autoridades, funcionarios o 
particulares, y con el objeto de que dichas intimidaciones cesen o no 
lleguen a concretarse.
7. Chile
Se instituyó el amparo a la libertad física al establecerse que todo 
individuo que se hallare arrestado, detenido o preso por infracción al 
acta constitucional o a las leyes, podrá ocurrir por sí o por cualquiera a 
su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva a fin de que ésta ordene 
que se guarden las formalidades legales y que se adopten de inmediato las 
providencias que juzgue necesarias para establecer el imperio del derecho 
y asegurar la debida protección del afectado. La misma norma señala que 
la magistratura aludida podrá ordenar que la persona detenida sea traída 
a su presencia, y tal decreto deberá ser precisamente obedecido por todos 
los encargados de las cárceles o centros de detención. La norma dispone: 
“Instruida de los antecedentes la Corte decretará su libertad inmediata o 
hará que se reparen los defectos legales o pondrá al individuo a disposición 
del juez competente, procediendo en todo en forma breve y sumariamente”. 
Cualquier otro tipo de privación, perturbación o amenaza ilegal a la 
libertad personal y a la seguridad individual, da lugar a un recurso análogo 
al expuesto.
iV. antECEdEntEs En la argEntina
En lo que a nuestro país respecta, y como primer antecedente del hábeas 
corpus, aparece en el reglamento de la Junta Conservadora del 22 de octubre 
de 1811. El decreto sobre seguridad individual del 23 de noviembre de 
ese mismo año es el primer antecedente nacional que hace referencia a 
la validez de la detención exigiéndose una orden escrita. Además aparece 
en el proyecto de la Constitución Federal para las Provincias Unidas de 
América del Sur de 1813, como así también en el estatuto provisional del 
15 de mayo de 1815. 
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En el proyecto de Constitución del congresista De Ángelis se estable-cía 
que nadie podía ser arrestado sino en los casos señalados expresamente por 
la ley, castigándose severamente al que ordenare o ejecutare una prisión 
arbitraria.  
La Constitución de Santa Fe de 1819, que encabeza el elenco de las Leyes 
Fundamentales de provincia que regularon la libertad física ambulatoria, 
declaró en su art. 53 que ningún individuo podía ser apresado sin prueba al 
menos semiplena de crimen o de vehementes indicios que lo condenaran. 
La Constitución entrerriana de 1822 (estatuto provisorio), puntualizó en 
su art. 100 que ningún individuo podría ser preso “sin prueba de sumario, 
al menos semiplena, de crimen por el que merezca pena corporal”14.
Finalmente, la Constitución Nacional del año 1853 no regula este 
instituto en forma expresa, sino que se lo considera incorporado tácitamente. 
En efecto, entre los sostenedores de esta corriente se encuentran Quiroga 
Lavié y Bielsa, quienes afirman que el hábeas corpus se encuentra incluida 
en nuestra Constitución “en sus declaraciones y principios básicos”, 
desprendiéndose de su         art. 1815, puesto que nadie puede ser arrestado 
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. 
Luego de sancionada la Constitución de 1853, la primera reglamentación 
de esta garantía fue el art. 20 de la ley 48. Sancionada el 25/8/1963 y 
promulgada el 14/9/1963, que fuere derogado con posterioridad por 
14  La Constitución de Entre Ríos de 1933, en su art. 25 fijó las siguientes consideraciones: 
“Toda persona detenida sin orden en forma de juez competente; por juez incompetente 
o por cualquier autoridad o individuo; o a quien se le niegue alguna de las garantías 
establecidas en la Constitución Nacional o Provincial o las leyes, podrá ocurrir, por sí 
o por conducto de otro, y valiéndose de cualquier medio de comunicación, ante el juez 
letrado inmediato, sin distinción de fueros ni instancias, para que se ordene su inmediata 
libertad, se lo someta al juez competente, o se le acuerde la garantía negada, según 
el caso. El juez o tribunal ante quien se presente este recurso queda facultado para 
requerir toda clase de informes, para hacer comparecer al detenido a su presencia y 
deberá resolver en definitiva en un término de sumarísimo que fijará la ley”.
15 Art. 18, CN: “Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundando 
en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado 
de jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado 
a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad 
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”. 
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el art. 28 de la ley 23.098 —conocida como ley de hábeas corpus—16 
promulgada el 19/10/1984. 
Pero recién en la reforma del año 1949 se la incluyó en forma expresa 
como garantía constitucional. Allí se determinó que todo habitante podrá 
interponer, por sí o por intermedio de sus parientes o amigos, recurso de 
hábeas corpus ante la autoridad judicial competente para que se investiguen 
la causa y el procedimiento de cualquier restricción o amenaza a la libertad 
de la persona. El Tribunal hará comparecer al recurrente en forma inmediata 
y comprobará en forma sumaria si existen tales violaciones y, en su caso, 
hará cesar de inmediato su restricción o amenaza. 
Esta reforma constitucional no tiene vigencia en la actualidad atento 
que la Convención Constituyente de 1957 ha derogado la Constitución 
de 1949.    
Con la reforma constitucional de 1994, la mención de hábeas corpus 
quedó estipulada en el art. 43, el cual establece que “...cuando el derecho 
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad física, o en 
caso de agravamiento ilegítimo en la forma o condiciones de detención, o en 
el de desaparición forzada de personas, la acción de hábeas corpus podrá ser 
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverá de 
inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”. 
Asimismo, el procedimiento a utilizarse por los Tribunales se encuentra 
prescripto en la ley 23.098, siempre que su texto no altere o contradiga el 
citado artículo 43. Básicamente se procura con esta ley la protección de los 
derechos de los individuos contra actos de autoridad pública que impliquen:
*  Limitación o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden 
escrita de autoridad competente.
* Agravación ilegítima de la forma y condiciones en que se cumple la 
privación de la libertad, sin perjuicio de las facultades propias del juez del 
proceso si lo hubiere.
16 Ver SABSAY, Daniel - ONAINDIA, José M., “La constitución de los argentinos —análisis 
y comentario de su texto luego de la reforma de 1994—, 4ª ed. actualizada y ampliada, 
Editorial Errepar, ps. 157/168. 
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V. tratados intErnaCionalEs Con jErarquía 
ConstituCional
Luego de la reforma de 1994, en la Argentina debemos, además de 
analizar la Constitución, observar que nos pueden complementar los 
tratados internacionales con jerarquía constitucional; de este modo se 
encuentra establecido en el art. 75, inc. 22 cuando nos indica que dichos 
tratados son complementarios de los derechos y garantías reconocidos por 
la Constitución Nacional. 
El art. 7º del Pacto de San José de Costa Rica (en adelante PSJCR), 
después de varias cláusulas de garantía para la libertad, consagra el hábeas 
corpus, sin denominarlo así, en el apartado 6º, que dice: 
“Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o 
tribunal competente, a fin de que éste decida sin demora sobre la legalidad 
de su arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o detención fueran 
ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se 
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un 
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal 
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrán 
interponerse por sí o por otra persona”. 
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante 
PIDCP) contiene una norma equivalente, con el agregado de la reparación:
Art. 9.4: Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detención 
o prisión tendrá derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida 
a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisión y ordene su libertad si la 
prisión fuera ilegal. 
Art. 9.5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrá 
el derecho efectivo a obtener reparación.
La Convención sobre Derechos del Niño prevé en su art. 37 el supuesto 
de privación de libertad ilegal o arbitraria del niño (inc. b) y el derecho a 
impugnarla ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente 
e imparcial, así como la pronta decisión sobre dicha acción (inc. d).
En estos tratados tenemos, como agregado o complemento al art. 43 de 
la CN, los siguientes elementos: 1) el control de legalidad en el arresto o 
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detención, 2) la decisión judicial sin demoras, y 3) los recursos populares. 
En este último aspecto, el Pacto de San José de Costa Rica agrega a la acción 
popular, como se conoce al hábeas corpus, el recurso popular a la decisión 
judicial, pudiendo ser presentado tanto por la persona damnificada como 
por cualquier otra.  
En el primer citado, con respecto al control de legalidad, debemos decir 
que en el hábeas corpus es fundamental conocer la existencia de una orden, 
luego si esa norma es adecuada y, finalmente, si es razonable, es decir, si 
existe una correlación entre la orden de arresto o detención y los motivos 
que llevaron a tomar dicha decisión. Sin denominar al hábeas corpus, 
tenemos que tanto el PSJCR como el PIDCP admiten una herramienta o 
garantía que analice la legalidad de todo arresto o detención.
En el segundo punto el juez debe resolver el hábeas corpus sin demora 
(PSJCR) o a la brevedad (PIDCP). Al respecto existen aquí dos elementos 
temporales que hacen a la inmediatez de decidir el uso de la acción de 
hábeas corpus.  Por un lado, el art. 43 de la CN se refiere a que el juez 
deberá resolver dicho recurso de inmediato, y el PSJCR en el art. 7.6 indica 
sin demora o a la brevedad, como señala el PIDCP; éstos son elementos 
utilizables por separado, atento a que “sin demora o a la brevedad” quiere 
decir desprovisto de todas las trabas procesales, mientras que “resolver de 
inmediato” hace referencia a que lo que debe resolver no puede pasar del 
mismo día en que le ha llegado la acción al despacho del juez. 
Vi. El hábEas Corpus durantE El Estado dE sitio
1. rEgulaCión ConstituCional
Tanto el estado de sitio (art. 23, CN) como la intervención federal (art. 
6º, CN) constituyen las respuestas utilizadas por el Estado para casos en los 
que el país se encuentre ante una emergencia política. Luego de la reforma 
de 1994 —aunque más amplio, atento a su aplicación a emergencias 
económicas— se han incorporado dos más, la delegación legislativa (art. 
76, CN) y decretos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 3º, ap.3º, CN).
El art. 43 in fine de la CN ha constitucionalizado el hábeas corpus, en 
cuanto a su vigencia; esto no puede interpretarse en forma aislada, sino 
por el contrario, en forma armónica y global con el art. 23 de la CN. El 
artículo mencionado establece que “…en caso de conmoción interior o de 
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ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitución y de 
las autoridades creadas por ella, se declarará en estado de sitio la provincia o 
territorio en donde exista la perturbación del orden, quedando suspensas allí 
las garantías constitucionales…”.
En el estado de sitio, una cuestión para su análisis es la suspensión de 
las garantías constitucionales establecidas durante aquél; aunque se hace 
referencia tan sólo al hábeas corpus, fue tomado del art. 1º, sección 9º, 
ap. 2º de la Constitución de EE. UU. que, como ya dijimos, el Congreso 
de dicho país tiene prohibido suspender el hábeas corpus excepto para 
casos de rebelión o invasión en que la seguridad pública lo requiera. A 
su vez, las “Bases” de Alberdi en su art. 28 del proyecto fueron mas allá 
de la Constitución de EE. UU., siguiendo el art. 161 de la Constitución 
Chilena: cuando se declara el estado de sitio queda en suspenso el imperio 
de la Constitución.    
En la actualidad tenemos un conflicto normativo, por una parte el art. 23 
establece que quedan suspensas todas las garantías constitucionales durante 
el estado de sitio —incluido el hábeas corpus— y, por otro, el art. 43 in 
fine de la CN determina su plena aplicación, aun durante el estado de sitio.
Ahora bien, en primer término, debemos decir que el art. 23 regula una 
suspensión general y el art. 43 regula una situación especial del hábeas 
corpus durante el estado sitio, por lo tanto, cuando estamos frente a dicha 
situación, el hábeas corpus tiene, sin duda, plena vigencia por aplicación 
de la norma específica.
2. ConVEnCión amEriCana dE dErEChos humanos
Otra limitación a la suspensión del art. 23 la tenemos de la mano de los 
tratados internacionales con jerarquía constitucional; específicamente el 
artículo 27 del Pacto de San José de Costa Rica establece:  
1. En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que 
amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podrá adoptar 
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las 
exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud 
de esta Convención, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles 
con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no 
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entrañen discriminación alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión u origen social. 
2. La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos 
determinados en los siguientes artículos: 3 (Derecho al Reconocimiento de 
la Personalidad Jurídica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad 
Personal); 6 (Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio 
de Legalidad y de Retroactividad);     12 (Libertad de Conciencia y de 
Religión); 17 (Protección a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 
(Derechos del Niño); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos 
Políticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la protección 
de tales derechos. 
3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensión deberá 
informar inmediatamente a los demás Estados partes en la presente 
Convención, por conducto del Secretario General de la Organización de los 
Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicación haya suspendido, 
de los motivos que hayan suscitado la suspensión y de la fecha en que haya 
dado por terminada tal suspensión. 
3. aCtuaCión dEl hábEas Corpus durantE El Estado dE sitio 
Nos resta saber cuál es el papel que cumplen los jueces ante un hábeas 
corpus durante el estado de sitio. En primer término, la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia lo consideró una cuestión política no justiciable. 
Luego, en el caso “Sofía”17 comenzó a delinear ciertas excepciones para su 
control judicial. Si bien las medidas tomadas por el PEN para efectivizar el 
estado de sitio son privativas de él, en principio no están sujetas a revisión 
judicial (garantizando así la división de poderes y evitando la transferencia 
de funciones); dice “en principio” porque hay algunas excepciones (por 
ejemplo, cuando hay clara irrazonabilidad en la prohibición).
Posteriormente, este criterio fue ampliado en el caso “Zamorano”18 por 
la Corte Suprema al referirse al control jurisdiccional de los poderes de 
excepción del Presidente en el estado de sitio. Expresó que dicho control 
lejos de retraerse en la emergencia, debe desarrollarse hasta donde convergen 
17 Fallos 243:504 de 1959.
18 Fallos 298:441 de 1977. 
872
Patricio a. Maraniello
EL hábeas corpus esclarecedor en el delito de trata de personas
sus competencias y los valores de la sociedad argentina confiados a su 
custodia
Como ya hemos señalado en puntos anteriores, cuando existe silencio 
en la Constitución Nacional y en los tratados internacionales con jerarquía 
constitucional, se podrá aplicar la ley 23.098, siempre que esta última no 
contradiga el espíritu y los objetivos constitucionales. 
En este sentido, podemos mencionar el art. 4º de la ley citada, en el 
que establece que cuando sea limitada la libertad de una persona en virtud 
de la declaración prevista en el art. 23 de la Constitución Nacional, el 
procedimiento de hábeas corpus podrá tender a comprobar, en el caso 
concreto:
1° La legitimidad de la declaración del estado de sitio. 
2° La correlación entre la orden de privación de la libertad y la 
situación que dio origen a la declaración del estado de sitio. 
3° La agravación ilegítima de la forma y de las condiciones en que se 
cumple la privación de la libertad, que en ningún caso podrá hacerse 
efectiva en establecimientos destinados a la ejecución de penas. 
4° El efectivo ejercicio del derecho de opción previsto en la última 
parte del art. 23 de la Constitución Nacional. 
Vii. difErEntEs CatEgorías dE hábEas Corpus19
Del texto de la nueva normativa constitucional, y siguiendo la ley 23.098, 
se pueden desprender las siguientes categorías de hábeas corpus: 
1. Hábeas corpus clásico o reparador: se interpone para hacer cesar la 
restricción o privación ilegal de libertad física y ambulatoria por parte de 
la autoridad pública o de particulares. 
2. Hábeas corpus preventivo: se dirige a evitar la privación ilegal de la 
libertad física y ambulatoria en sentido amplio, ante la amenaza cierta o 
inminente de detención arbitraria. 
19 MARANIELLO, Patricio -ROZAS, Juan, op.cit. 
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3. Hábeas corpus correctivo: en este caso su finalidad apuntará a 
terminar con actos u omisiones que agraven indebidamente la situación 
de una persona detenida legalmente20.
4. Hábeas corpus restringido: tiende a hacer cesar limitaciones, 
atentados o molestias ilegítimas que perturban la libertad de locomoción 
o ambulatoria, sin llegar a la detención o privación de la libertad.
5. Hábeas corpus esclarecedor: si bien esta categoría no se 
encuentra descripta en los diferentes tipos de hábeas corpus detallados 
precedentemente por la doctrina, encontramos necesaria su inclusión 
como una nueva categoría, sobre la base de los argumentos que vertimos 
en el punto a continuación.  
Viii. hábEas Corpus EsClarECEdor En la dEsapariCión 
forzada dE pErsonas
Como podrá visualizarse en el propio art. 43, el nuevo texto de la 
Constitución Nacional del año 1994 no solamente incorpora la vigencia del 
hábeas corpus aun durante el estado de sitio, sino que también introduce un 
nuevo tipo o clase de hábeas corpus, en lo que a su clasificación tradicional 
respecta.
Esta nueva forma o clase de hábeas corpus es la que hace referencia a la 
desaparición forzada de personas, que podríamos denominar hábeas corpus 
esclarecedor. La utilización de este término obedece principalmente a que 
la nueva norma constitucional tiende a tratar de establecer o esclarecer la 
situación actual de la persona que se encuentra desaparecida, no como en 
el caso del hábeas corpus clásico o reparador, donde se sabe con exactitud 
20 Podemos afirmar que la Corte de Suprema de Justicia le dio vida, con fecha 3 de mayo 
de 2005, en la causa “Verbitsky Horacio”, al “hábeas corpus correctivo colectivo” 
resolviendo favorablemente un hábeas corpus colectivo planteado por el Centro de 
Estudios Legales y Sociales (en adelante CELS), cuyo objeto era tutelar diversos 
derechos de detenidos y reclusos en el sistema penal de la Provincia de Buenos Aires. 
Y concluyó que“...pese a que la Constitución no menciona en forma expresa al hábeas 
corpus como instrumento deducible en forma colectiva, tratándose de pretensiones 
como las esgrimidas por el recurrente, es lógico suponer que si se reconoce la tutela 
colectiva de los derechos citados en el párrafo segundo, con igual o mayor razón la 
Constitución otorga las mismas herramientas a un bien jurídico de valor prioritario y 
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que la persona se encuentra detenida en una dependencia del Estado. En 
el nuevo instituto, de lo que sí se tiene conocimiento es de que existió 
una autoridad pública que en uso de la fuerza la ha privado de su libertad 
física ambulatoria sin ningún tipo de constancia a tales efectos, porque si 
se tiene certeza de la detención o arresto se acudirá al hábeas corpus clásico 
o reparador. 
Otra diferencia entre el hábeas corpus clásico o reparador y el esclarecedor 
es que en el primero cuando se dicta el auto de hábeas corpus se requiere 
un informe circunstanciado de los motivos en que se funda la medida 
de detención o arresto (p. ej.: art. 36 de la Ley de Procedimientos 
Constitucionales de Entre Ríos nro. 8369). En cambio, en el segundo se 
deber solicitar un informe esclarecedor del paradero de la víctima.  
Volviendo al término esclarecedor podemos decir que con ello queremos 
brindarle a esta figura jurídica un fin específico; frente a una privación de 
la libertad física que trajo como resultado la desaparición de la persona 
ejercida en forma coactiva, que se presume llevada a cabo por algún 
organismo estatal. 
Ante dichas circunstancias, la autoridad judicial competente deberá 
esclarecer lo siguiente: 
1) En primer término, se libra oficio a los organismos oficiales de 
seguridad de la Nación para que informen el paradero de la persona. 
2) Luego, en caso de una respuesta negativa de los organismos de 
Estado tradicionales, se deberá requerir a otros organismos públicos 
o privados —no tradicionales en seguridad nacional— las últimas 
informaciones que tengan en sus archivos sobre dicha persona.  
3) Finalmente, pueden darse dos situaciones: 
a)  un hábeas corpus esclarecedor positivo, donde se ha logrado 
saber el lugar donde se encuentra la persona, dando por finalizado 
el recurso, o 
b) un hábeas corpus esclarecedor negativo; en el caso de resultar una 
investigación negativa el juez deberá requerir a los organismos de 
seguridad de la Nación que sea colocado en una lista de personas 
desaparecidas, obligándolos a que realicen informes periódicos sobre 
dicha búsqueda hasta llegar a la dilucidación de tal situación. 
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Si en la etapa de la búsqueda el juez comprueba que en la desaparición 
de la persona han participado directa o indirectamente agentes 
del Estado o personas autorizadas, con la aquiescencia de aquél, 
seguida por la falta de información o de la negativa a reconocer 
dicha privación de libertad o de informar sobre el paradero de la 
persona con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de 
las garantías procesales pertinentes, lo rotulará como desaparición 
forzada21.
La ley 23.054 de la República Argentina aprobó la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, dotándola con jerarquía constitucional a partir 
de la reforma de 1994.
Al reconocerse la jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos —organismo creado por la Convención—, las violaciones a los 
derechos allí protegidos que no encuentren respuesta en el ámbito interno 
pueden llegar a trascender a dicha jurisdicción internacional.
 Debe tenerse presente que la Corte Interamericana considera que 
intentado el hábeas corpus sin resultado positivo, y en el caso de que la 
persona a cuyo favor se presentó no aparezca, se tendrá por cumplido el 
requisito de agotamiento de los recursos internos como condición previa 
para acceder a la instancia internacional, conforme lo establecido por el 
art. 46, inc. 1º del Pacto de San José de Costa Rica.
En nuestro país, a partir de la sanción de la ley 24.321 se incorpora al 
marco jurídico argentino “la ausencia por desaparición forzada”, que se 
podrá declarar por toda aquella persona que hasta el día 10 de diciembre de 
1983 hubiera desaparecido involuntariamente de su domicilio o residencia 
y sin que se tenga noticia de su paradero.
Se determinó que a los efectos de esta ley se entendía por desaparición 
forzada de personas que alguien hubiera sido privado de su libertad personal 
y el hecho hubiera sido seguido por la desaparición de la víctima o si ésta 
hubiera sido alojada en lugares clandestinos de detención o privada bajo 
cualquier otra forma del derecho a la jurisdicción.
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Recibida que fuera la solicitud de ausencia por desaparición forzada o 
involuntaria, el juez requerirá al organismo oficial ante el cual se formuló 
la denuncia de la desaparición, o en su defecto al juez donde se presentó el 
hábeas corpus, información sobre la veracidad formal del acto, y ordenará 
la publicación de edictos. Transcurridos sesenta días desde la última 
publicación y previa vista al defensor de ausentes, se procederá a declarar 
la ausencia por desaparición forzada, fijándose como fecha presuntiva el 
día que constaba en la denuncia originaria.
De tal forma, se dio cobertura a todos aquellos ciudadanos que de algún 
modo hubieran sufrido la persecución de un Estado, sin saber en algunos 
casos su actual paradero.
El 29 de julio de 1988, la ya constituida Corte Interamericana de 
Derechos Humanos condenó por unanimidad al Estado de Honduras por 
la desaparición forzada de Velázquez Rodríguez, un estudiante hondureño 
secuestrado el 12 de febrero de 1981 en Tegucigalpa por un grupo de tareas 
de la Dirección Nacional de Investigaciones, que lo trasladó en forma 
encubierta a la sede de la II Estación de la Fuerza de Seguridad Pública y 
posteriormente fue derivado al I Batallón de Infantería. Este fue el primer 
caso de condena a un país, en un fueron institucional supranacional, por 
una desaparición forzada de personas ocurrida en el marco de un plan 
sistemático y organizado de violaciones de derechos humanos22.
ix. ConVEnCión intEramEriCana sobrE dEsapariCión 
forzada dE pErsonas
La Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas 
fue firmada en Belém do Pará, Brasil el 9 de junio de 1994. En nuestro 
país fue aprobada por la ley 24.556 —BO del 18/10/1995—; goza de 
jerarquía constitucional en virtud de la ley 24.820 —BO del 29/5/1997. 
Junto con la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de 
guerra y los delitos de lesa humanidad, son los dos tratados internacionales 
que han adquirido jerarquía constitucional luego de la reforma de 1994 
bajo el procedimiento descripto en el art. 75, inc. 22 de la CN. 
22 CARLIN, Miguel - CHIARA DÍAZ, Carlos, “Convención Interamericana sobre la des-
aparición forzada de personas”, cap. XIV del “Tratado de los Tratados Internacionales”, 
Carnota-Maraniello (dirs.), La ley, 2012. 
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El art. 2º de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada 
de Personas consideró que “a los efectos de la presente convención, se considera 
desaparición forzada de personas la privación de la libertad a una o más 
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o 
por personas o grupos de personas que ac-túen con la autorización, el apoyo o 
la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de información o de la negativa 
a reconocer dicha privación de libertad o de informar sobre el paradero de la 
persona con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantías 
procesales pertinentes”.
El delito de desaparición forzada de personas será considerado como 
continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero 
de la víctima (art.3º).  La acción penal derivada de la desaparición forzada 
de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de 
aquélla no estarán sujetas a prescripción (art. 7º). 
Para los efectos de la presente Convención, el trámite de las peticiones o 
comunicaciones presentadas ante la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos en que se alegue la desaparición forzada de personas, estará 
sujeto a los procedimientos establecidos en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y en los Estatutos y Reglamentos de la Comisión y 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso las normas 
relativas a medidas cautelares (art. 13).
Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior, cuando la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos reciba una petición o comunicación 
sobre una supuesta desaparición forzada, se dirigirá, por medio de su 
Secretaría Ejecutiva en forma urgente y confidencial, al correspondiente 
Gobierno solicitándole que proporcione a la mayor brevedad posible la 
información sobre el paradero de la persona presuntamente desaparecida y 
demás información que estime pertinente, sin que esta solicitud prejuzgue 
la admisibilidad de la petición.
x. ConVEnCión intErnaCional para la protECCión 
dE todas las pErsonas Contra las dEsapariCionEs 
forzadas
Fue firmada en el año 2006 por la Asamblea General de la ONU, 
impulsada por la Argentina y Francia ante las Naciones Unidas. Entró 
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en vigencia el 23 de diciembre de 2010, después de la ratificación por 
parte de veinte países, de acuerdo al informe proporcionado por el Alto 
Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, entre los cuales 
se encuentran: Albania, la Argentina, Bolivia, Burkina Faso, Chile, Cuba, 
Ecuador, Francia, Alemania, Honduras, Iraq, Japón, Kazakhstan, Mali, 
México, Nigeria, Paraguay, Senegal, España y Uruguay.
En la Argentina fue aprobada la Convención Internacional mediante la 
ley 26.298, sancionada el 14 de noviembre de 2007 y promulgada el 28 
del mismo mes y año. 
El art. 2º define la desaparición forzada de personas al igual que lo     hace 
la Convención Interamericana sobre el mismo tema. Por su parte, el art. 
17 de la Convención Internacional establece:
•	 la prohibición de detenciones secretas y el requisito de que las personas 
sólo sean privadas de su libertad en lugares oficialmente reconocidos y 
bajo supervisión;
•	 el establecimiento de un registro detallado de los detenidos;
•	 la obligación del Estado de asegurar que todos los detenidos dispongan 
de un recurso judicial para cuestionar la legalidad de su detención 
(hábeas corpus);
•	 el derecho de obtener información sobre los detenidos.
La Convención Internacional reafirma derechos a los familiares (art. 24):
•	 derecho a la verdad y a la reparación;
•	 derecho a conformar asociaciones para luchar contra las desapariciones 
forzadas.
La Convención establece un Comité sobre desapariciones forzadas (art. 
26) constituido por diez representantes elegidos por los Estados signatarios, 
que además de supervisar cómo los Estados implementan sus obligaciones, 
facultará un procedimiento humanitario urgente que le permita realizar 
visitas de investigación en los países, y podrá llevar ante la Asamblea General 
de las Naciones Unidas situaciones en las que se practiquen desapariciones 
forzadas de forma generalizada o sistemática.
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Finalmente, el art. 42 de la Convención Internacional expresa:  
1. Toda controversia que surja entre dos o más Estados partes con 
respecto a la interpretación o aplicación de la presente Convención, 
que no se solucione mediante negociación o a través de los 
procedimientos previstos expresamente en la presente Convención, 
se someterá a arbitraje a petición de uno de los Estados implicados. Si 
en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de presentación 
de la solicitud de arbitraje, las partes no consiguen ponerse de acuerdo 
sobre la organización del mismo, cualquiera de las partes podrá 
someter la controversia a la Corte Internacional de Justicia, mediante 
una solicitud presentada de conformidad con el Estatuto de la Corte. 
2. Cada Estado Parte, en el momento de la firma o ratificación de 
la presente Convención o de su adhesión a ella, podrá declarar que 
no se considera obligado por el párrafo 1º del presente artículo. 
Los demás Estados partes no estarán obligados por ese párrafo ante 
ningún Estado Parte que haya formulado esa declaración. 
3. Cada Estado Parte que haya formulado la declaración prevista 
en el párrafo 2º del presente artículo podrá retirarla en cualquier 
momento notificándolo al Secretario General de las Naciones Unidas. 
xi. El hábEas Corpus EsClarECEdor para la trata 
dE pErsonas
Del mismo modo que el anterior, también puede resultar que la 
desaparición forzada de personas haya sido efectuada por una persona 
privada; en este caso estaríamos frente a las figuras penales tipificadas en 
los arts. 125, 125 bis, 126, 127, 128 y 140 del Código Penal, y en el art. 
17 de la ley 12.331. 
Existen otros delitos producidos por personas privadas o con aquiescencia 
del mismo Estado, como el delito de trata, penado por los arts. 145 bis 
y ter del modificado Código Penal de la Nación23. En estos tipos penales 
señalados puede ser de aplicación un nuevo hábeas corpus esclarecedor para 
lograr una más rápida y eficaz contestación de la búsqueda de información 
del paradero de una persona. 
23 Modificación introducida por la ley 26.634 en el año 2008.
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El nuevo y creciente delito de trata de personas y sus delitos conexos 
han adquirido una notoria importancia en estos últimos años. 
Según el ACNUR (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los 
Refugiados) es un delito que atenta contra la dignidad de la persona 
humana. La Argentina, por su parte, ha sancionado la ley 26.634 en el año 
2008 para prevenir y sancionar la trata, cuya extensión se encuentra en los 
puntos siguientes. En el siglo XIX hubo variados tratados internacionales 
tendientes a combatir este flagelo, aunque el más preciso y actual es el 
Protocolo de Palermo.
1. protoColo dE palErmo o protoColo sobrE trata dE pErsonas
La denominación exacta del Protocolo de Palermo o Protocolo sobre 
Trata de Personas, como comúnmente se lo conoce, es Protocolo para 
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres 
y niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Delincuencia Organizada Transnacional. Este Protocolo estuvo abierto a la 
firma de todos los Estados del 12 al 15 de diciembre de 2000 en Palermo 
(Italia) y entró en vigor el 25 de diciembre de 2003; para octubre del 2009 
había sido firmado por ciento diecisiete países. 
La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, 
por su sigla en inglés) es responsable de la aplicación de dicho Protocolo. 
Aquélla ofrece ayuda a los Estados en la redacción de las leyes, creando 
estrategias nacionales antitrata de forma exhaustiva, y asistiendo con 
recursos para implementar estas estrategias.
Los fines del presente Protocolo, según su art. 2º, son:
a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial 
atención a las mujeres y los niños;
b) Proteger y ayudar a las víctimas de dicha trata, respetando 
plenamente sus derechos humanos; y
c) Promover la cooperación entre los Estados parte para lograr esos 
fines.
Por su parte, define en su art. 3º a la trata de personas como
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 a) la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de 
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de 
coacción, al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación 
de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para 
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre 
otra, con fines de explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la 
explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, 
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la 
esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos; 
b) El consentimiento dado por la víctima de la trata de personas a toda 
forma de explotación intencional descrita en el apartado a) del presente 
artículo no se tendrá en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de 
los medios enunciados en dicho apartado; 
c) La captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de 
un niño con fines de explotación se considerará “trata de personas” incluso 
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado 
a) del presente artículo; 
d) Por “niño” se entenderá toda persona menor de 18 años.
Los Estados partes procurarán solucionar toda controversia relacionada 
con la interpretación o aplicación del presente Protocolo mediante la 
negociación (art. 15 del Protocolo).
Según el mismo artículo, toda controversia entre dos o más Estados partes 
acerca de la interpretación o la aplicación del presente Protocolo que no 
pueda resolverse mediante la negociación dentro de un plazo razonable 
deberán, a solicitud de uno de esos Estados partes, someterse a arbitraje. 
Si seis meses después de la fecha de la solicitud de arbitraje, esos Estados 
partes no han podido ponerse de acuerdo sobre la organización de aquél, 
cualquiera de ellos podrá remitir la controversia a la Corte Internacional 
de Justicia mediante solicitud, conforme al Estatuto de la Corte.
2. lEy 26.364 
El 9 de abril de 2008, en la Argentina se sancionó la ley 26.364 para la 
Prevención y Sanción de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas, 
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que busca prevenir y sancionar la trata de personas, tanto de adultos como 
de menores, y también asistir a las víctimas y sancionar a los tratantes.
Se ha regulado la trata en dos sectores, el primero, para mayores 
de dieciocho años, que en su art. 2º entiende por trata de mayores la 
captación, el transporte y/o traslado —ya sea dentro del país, desde o hacia 
el exterior—, la acogida o la recepción de personas mayores de dieciocho 
(18) años, con fines de explotación, cuando mediare engaño, fraude, 
violencia, amenaza o cualquier medio de intimidación o coerción, abuso 
de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción 
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que 
tenga autoridad sobre la víctima, aun cuando existiere asentimiento de ésta.
En su art. 3º se refiere a la trata de menores de dieciocho (18) años. Se 
entiende por trata de menores el ofrecimiento, la captación, el transporte 
y/o traslado —ya sea dentro del país, desde o hacia el exterior—, la acogida 
o la recepción de personas menores de dieciocho (18) años de edad, con 
fines de explotación.
Según el artículo 4º existe explotación, a los efectos de la presente ley 
en cualquiera de los siguientes supuestos:
a)  Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condición de 
esclavitud o servidumbre o se la sometiere a prácticas análogas. 
b)  Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados. 
c)  Cuando se promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere provecho 
de cualquier forma de comercio sexual. 
d)  Cuando se practicare extracción ilícita de órganos o tejidos humanos.
Existe trata de menores aun cuando no mediare engaño, fraude, 
violencia, amenaza o cualquier medio de intimidación o coerción, abuso 
de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción 
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que 
tenga autoridad sobre la víctima.
Una cuestión muy importante a los efectos de que las víctimas de 
trata no duden en denunciar a los tratantes o alejarse de los lugares de 
explotación y sometimiento, que no serán punibles por la comisión de 
cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de trata. 
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Tampoco les serán aplicables las sanciones o impedimentos establecidos 
en la legislación migratoria cuando las infracciones sean consecuencia de 
la actividad desplegada durante la comisión del ilícito que las damnificara 
(art. 5º de la ley citada).
3. ConCEpto y CaraCtErístiCas
Human trafficking, en su denominación en inglés, o trata de personas 
o comercio de personas en castellano, es considerado como el comercio 
ilegal de personas con propósitos de esclavitud reproductiva, explotación 
sexual,  trabajos forzados, retirada de órganos o cualquier forma moderna 
de esclavitud. Es estimado como un delito internacional de lesa humanidad, 
porque viola sistemáticamente los derechos humanos, es la nueva esclavitud 
del siglo XXI24, rememorando el antiguo delito de esclavitud considerado 
un crimen por el art. 15 de la Constitución Nacional25.  
Según el art. 3º del Protocolo de trata de personas, dicha figura es la 
captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas, 
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, 
al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de 
vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para 
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, 
con fines de explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la de 
la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o 
servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la 
servidumbre o la extracción de órganos. 
La trata de personas implica el comercio de seres humanos captados 
por violencia, engaño o abuso de un estado de desamparo o miseria, con 
el propósito de reducir a las personas a servidumbre o esclavitud para 
obtener ganancias, ya sea explotándolos sexualmente en la prostitución o 
en diversas formas de trabajo esclavo. 
Constituye grave violación de los derechos humanos y de la libertad. 
Según un informe de la Unidad Fiscal de Trata de Personas de la Procuración 
24 RAMONET, Ignacio, “Esclavos en Europa”, Le Monde diplomatique, nro. 189, Julio 
2011.
25 Art. 15, CN “...todo contrato de compra y venta entre personas es un crimen de que serán 
responsables quienes lo celebrasen y el escribano o funcionario que lo autorice...”. 
884
Patricio a. Maraniello
EL hábeas corpus esclarecedor en el delito de trata de personas
General de la Nación, en la Argentina se calcula que la padecen cuatrocientas 
mil (400.000) personas, entre las que se encuentran mujeres y niñas que por 
diversas circunstancias terminan integrando redes de prostitución donde 
son sometidas en condiciones que rozan la esclavitud.
En zonas de frontera —Misiones, entre otras provincias— la problemática 
se acrecienta, y es común que mujeres jóvenes, en su mayoría indigentes, 
transiten buscando trabajo, y muchas veces de manera indocumentada 
en la frontera con países como Paraguay y Brasil, las que terminan siendo 
víctimas de organizaciones que las explotan.
Es un delito de competencia federal, aunque también interviene la 
justicia provincial en forma activa en la detección del flagelo a partir de 
los llamados “delitos vinculados”, lo que amerita la coordinación de todos 
los sectores involucrados en su abordaje y juzgamiento, por su naturaleza 
compleja.
Cabe señalar, además, que la Procuración General de la Nación dictó 
en abril de 2010 una Resolución, recomendando a los fiscales nacionales y 
federales con competencia en la investigación del delito de trata de personas 
y sus delitos vinculados previstos en los arts. 145 bis, 145 ter, 125, 125 bis, 
126, 127, 128 y 140 del Código Penal, y en el art. 17 de la ley 12.331, el 
inicio de investigaciones proactivas.
También, en febrero de 2011 la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
ha suscripto un acuerdo de cooperación con la Procuración General de 
la Nación para implementar acciones conjuntas tendientes al correcto 
abordaje desde la justicia de los procesos vinculados a la trata de personas 
con fines de explotación sexual.
Como se expresa en el informe de la Unidad Fiscal de Asistencia en 
Secuestros Extorsivos y Trata de Personas (UFASE): “…los casos de trata de 
personas, estructuralmente pertenecen a la tipología de delitos que resulta difícil 
de detectar y su selección no suele operar de manera oficiosa por las agencias del 
Estado. Esta característica conduce —indefectiblemente— a otras dificultades: 
falta de entrenamiento para su investigación, pobre cantidad de casos con 
sentencia firme y a una insuficiente calidad y cantidad de jurisprudencia 
relacionada. La mayor afluencia de casos, pensamos, incidirá positivamente 
en la consolidación de una jurisprudencia en torno a los distintos y variados 
aspectos de la figura penal, en una mejora en la capacitación de los actores 
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encargados de su investigación y en el necesario acompañamiento que desde 
la administración de justicia puede, y debe, darse a un problema que viene 
teniendo, afortunadamente mayor visibilidad social”26. 
4. puntos En ConfliCto
En lo que a la ley 26.364 respecta, si bien es una excelente iniciativa con 
muy interesantes resultados, vemos que necesita una modificación en lo que 
se refiere a las víctimas mayores de edad, pues si por amenazas o coacción 
la persona admite que se prostituyó voluntariamente, el tratante queda 
libre, pues se estaría convalidando la explotación y esclavitud sexual, si 
tenemos en cuenta que según un estudio de UFASE el 49% de las víctimas 
fue reclutado mediante una promesa laboral falsa. 
Una cantidad muy exigua de sentencias, si lo comparamos con el número 
de víctimas según informe de la Unidad Fiscal de Trata de Personas de la 
Procuración General de la Nación; en la Argentina se calcula que lo padecen 
cuatrocientas mil (400.000) personas entre las que se encuentran mujeres 
y niñas. Si bien gracias a la regulación de la nueva ley de trata (26.364), 
según datos estadísticos de la oficina de rescate y acompañamiento de 
personas damnificadas del Ministerio de Justicia, fueron liberadas 2774 
víctimas, y entre enero y diciembre de 2011 se rescataron 1597 víctimas. 
En lo que respecta a la cuestión social del delito de trata, tenemos dos 
problemas: la falta de información del tema y el regreso de las víctimas 
a los lugares de origen por su falta de reinserción en el mercado laboral. 
Esta situación requiere de una medida rápida y eficaz, como es el 
hábeas corpus esclarecedor para lograr una adecuada articulación entre 
los organismos del Estado para dar respuesta al flagelo de dicho delito.  
xii. a modo dE ConClusión
Podemos notar que gracias a esta acción se protegió desde tiempos 
remotos uno de los mayores derechos individuales de la persona que es 
la libertad tanto física como ambulatoria, denotando una perfección a lo 
largo del tiempo en su uso, llegando en algunos países como en Estados 
26 Cfr: Nuevo escenario en la lucha contra la trata de personas en la Argentina. “Herramientas 
para la persecución del delito y asistencia a sus víctimas” Ministerio Público Nacional 
y Organización Internacional para las Migraciones.
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Unidos de Norteamérica a usarse como vía recursiva ante la negativa al 
pedido de la excarcelación bajo fianza.
En nuestro país, con la reforma constitucional del año 1994, se obtuvo 
en su art. 43 la regulación expresa; luego de tantos años de su uso por 
vía legislativa, ha adquirido rango constitucional, en lo que hace a su 
vigencia durante el estado de sitio y en el caso de desaparición forzada de 
personas con características a nuestro entender propias, que hacen a una 
nueva categorización del   hábeas corpus que denominamos “esclarecedor”, 
pues justamente trata de esclarecer el paradero de la persona desaparecida 
forzosamente por supuestos organismos del Estado. 
En lo que respecta a la vigencia del hábeas corpus durante el estado 
de sitio, no significa que esta garantía constitucional tiende a suspender 
o a alterar la figura del estado de sitio, sino que puede ser utilizado por 
los jueces a los efectos de revisar la legitimidad y la razonabilidad en la 
adecuación de causa y grado entre las restricciones impuestas y los motivos 
determinantes en la declaración de aquél. Dicho control es un deber del 
Poder Judicial, en especial de la Corte Suprema de Justicia, como tribunal 
de garantías constitucionales, y es impuesto en interés del buen orden de 
la comunidad y del propio órgano político27.
Luego de la reforma de 1994, se ha incorporado una nueva clase de 
hábeas corpus, denominado “hábeas corpus esclarecedor”, que tiende a la 
investigación de la desaparición forzada de personas; es el término jurídico 
que designa un tipo de delito complejo que supone la violación de múltiples 
derechos humanos y que, cometido en determinadas circunstancias, 
constituye también un crimen de lesa humanidad, siendo sus víctimas 
conocidas comúnmente como desaparecidos. 
Para una actual y efectiva utilización de una herramienta constitucional 
tan importante como es el hábeas corpus esclarecedor, no podemos 
quedarnos tan sólo en su aplicación para el delito de desaparición forzada 
de personas producto de una emergencia política legal (estado de sitio, 
intervención federal) o ilegal (golpe de Estado), sino también la debemos 
emplear para los delitos de trata de personas. Este delito tiene como 
característica relevante el ser considerado un delito de lesa humanidad, 
con un proceso que incluye diversas acciones para su esclarecimiento: 1) el 
27 Fallos de la CSJN 298:441; 300:816; 303:397, entre otros.
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reclutamiento o el secuestro, 2) el traslado, 3) la recepción y el alojamiento 
de las víctimas en el lugar de destino, y 4) su explotación en un contexto 
de amenazas, engaño, coacción y violencia.   
Por todo ello, el “hábeas corpus esclarecedor para los delitos de trata de 
personas” si bien no tiene una regulación constitucional expresa, surge de 
los arts. 18, 33 y 43 de la ley fundamental y de tratados internacionales28. 
Esta creación doctrinaria se diseña sobre la idea de considerar los derechos y 
las garantías constitucionales como elementos no estáticos sino dinámicos, 
que se movilizan para fortalecer la idea de República democrática que 
inspiró el dictado de nuestra Constitución Nacional, uno de cuyos máximos 
valores es la libertad, como lo ha escrito hace más de setenta años Joaquín 
V. González “…las declaraciones, derechos y garantías…”,  “…son la defensa 
personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, 
un ser libre e independiente dentro de la Nación Argentina”29. 
28 Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas; Convención Inter-
nacional para la Protección de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas; 
y Protocolo de Palermo o Protocolo de Trata de Personas.
29 “Manual de la Constitución argentina”, en Obras completas, vol. 3, nro. 82, Buenos 
Aires, 1935; confr., además, nros. 89 y 90).
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El rol del juez en la evaluación del conflicto 
procesal: la evaluación de medios probatorios 
y el comportamiento procesal de las partes
manuel bermúdez tapia*
1. nota introduCtoria.
Durante los últimos años en el Perú la evaluación de los procesos 
judiciales en general estaba siendo sometida a una severa evaluación por 
parte de la doctrina procesal.
La apreciación de cómo se desarrollaba el proceso contenía errores 
materiales que finalmente se traducía en sentencias desvinculadas de 
la realidad de las partes procesales y eventualmente condicionaban su 
ejecutabilidad por cuanto no se podía finiquitar el conflicto que dio inicio 
al proceso judicial.
Uno de los aspectos principales de esta situación fue la apreciación de 
los medios probatorios aportados al proceso por parte de las partes 
procesales, las cuales en la mayoría de casos no constituía un referente 
importante o vinculante al resultado del proceso, relativizándose su 
utilidad y por ende afectándose a reglas y principios procesales de 
mayor importancia.
Adicional a esta situación, la práctica procesal temeraria y maliciosa de los 
justiciables peruanos influía negativamente en el desarrollo del proceso, que 
* Profesor de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos del Perú y de la Academia 
de la Magistratura, conferencista nacional e internacional. Mbermudez@pucp.edu.pe.
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sumado a la negativa apreciación de la ciudadanía al concepto de autoridad 
estatal1, generaban sentencias favorables a una parte que teóricamente no 
debería haber sido beneficiada en base a una predictibilidad del caso, todo 
lo cual provoca una evaluación negativa de la práctica judicial, en general.
Ante estas situaciones, la evaluación de los medios probatorios por parte 
de la Corte Suprema de Justicia de la República del Perú ha tomado un 
particular quiebre de evaluación, reformándose muchos de los elementos 
de la práctica jurisdiccional tradicional para así valorar con una mejor 
perspectiva su aplicabilidad al proceso.
Como resultado de esta intervención jurisdiccional al máximo nivel los 
jueces comenzaron a evaluar el proceso en función a una mejor evaluación 
de los medios probatorios, y con ello se generó un mejor control de la 
actuación procesal de las partes.
Estas medidas provocaron como resultado preliminar el que muchos 
procesos puedan ser delimitados en un período temporal mucho más 
breve y las sentencias puedan tener una mayor vinculación con los hechos 
materiales que provocaron el conflicto de intereses en forma preliminar al 
desarrollo del proceso judicial.
2. pautas rEfErEnCialEs dEl dErECho probatorio apliCablEs a 
todo proCEso.
Producto del proceso de constitucionalización del proceso judicial 
motivado principalmente por la vinculación del artículo 139.3 de la 
Constitución de 19932 en todas las especialidades jurisdiccionales en el 
Perú, existe la necesidad de aplicar principios o garantías fundamentales 
al desarrollo de la valoración de la prueba en cada acto jurisdiccional, para 
así ratificar los alcances del debido proceso y tutela judicial efectiva en el 
ámbito procedimental. 
Dichas pautas, en los últimos meses han sido interpretadas en forma 
extensiva por la Corte Suprema de Justicia de la República, las mismas que 
1 HABERLE, Peter y LANDA, César (1997) La libertad fundamental en el Estado 
Constitucional. Lima, PUCP. p. 11.
2 GOMEZ COLOMER, Juan. Garantícas Constitucionales en el ejuiciamiento criminal 
peruano. p. 123 En: HURTADO POZO, José (2004) La reforma del proceso penal 
peruano. Lima, PUCP. 
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permiten una extensión mucho más precisa de los contenidos normativos y 
dogmáticos de los diferentes códigos procesales en el país, principalmente 
por que se ha ejecutado una interpretación jurisprudencial sobre el correcto 
criterio de aplicabilidad de la valoración probatoria. 
La consecuencia de esta acción por parte de la máxima instancia 
jurisdiccional ordinaria en el Perú es tan importante que se han generado 
pautas vinculantes, a la práctica judicial en general, la cual tenía un criterio 
sumamente difuso para evaluar, interpretar o vincular su utilidad en la 
fundamentación de una decisión judicial.
El trabajo jurisprudencial extensivo de la Corte Suprema de Justicia de 
la República del Perú procura apreciar o valorar la prueba de una mejor 
manera y se basa en la complementación de los siguientes principios 
aplicables a la instrumentalización de la prueba3:
a) Principio de la contradicción de la prueba, el cual permite a las partes 
procesales: conocer, contradecir, oponerse y cuestionar su validez, 
vigencia, oportunidad de presentación, pertinencia y vinculación con 
la causa.
b) Principio de la unidad de la prueba, que impone al juez a valorar todas 
las pruebas válidamente incorporadas al proceso, apreciando el valor 
individual de cada una de ellas respecto de su vinculación con las demás 
para así generar una convicción definida.
 En la actualidad, salvo en el proceso de reconocimiento de filiación 
extramatrimonial en los procesos de familia, el cual está regulado por la 
Ley N° 28457 y su modificatoria Ley N° 29821, no existe otra referencia 
normativa que imponga al juez peruano, valorar un único medio 
probatorio como conclusivo y definitivo, que no sea la verificación de 
la prueba científica de filiación para la determinación de la sentencia.
 Si la prueba de ADN determina el vínculo entre el imputado y el 
hijo, se procede a la emisión de la sentencia que determina la filiación 
extramatrimonial. Caso contrario, si el imputado no accede a someterse 
a dicha prueba, se le impondrá la condición de padre como consecuencia 
de su inacción (carga procesal). En ambos casos, la consecuencia deviene 
3 MIDÓN, Marcelo. Derecho probatorio: parte general. Mendoza: Ediciones Jurídicas 
Cuyo, 2007.  P. 55 y ss.
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de la diferenciación entre la utilización de un único medio probatorio 
conclusivo y definitivo y la unidad de la prueba, donde interviene la 
presunción y la carga procesal en la inejecución de una obligación 
impuesta por el juzgado.
 La razonabilidad de la Ley N° 28457 y modificatoria, anula toda 
acción que pudiera considerarse como atentatoria al debido proceso 
por apreciación fragmentaria y aislada de la prueba.
c) Principio de legalidad de la prueba, en particular para rechazar aquellas 
pruebas aportadas en mérito a la ilicitud de su origen.
d) Principio de la igualdad de la prueba, que faculta a las partes a actuar 
en forma idéntica, equivalente y semejante ante el juez respecto de la 
apreciación de una prueba.
 En forma idéntica respecto de las oportunidades para presentar e 
instrumentalizar una prueba; en forma equivalente para contradecir y 
cuestionar las pruebas de la contraparte y en forma semejante respecto 
de la apreciación que el juez ejecuta sobre una determinada prueba.
e) Principio de imparcialidad del juez frente a la apreciación de la prueba, 
vinculado especialmente con la obligación de fundamentar la decisión 
contenida en una resolución o sentencia por parte del juez.
f ) Principio del “favor probationem”, el cual flexibiliza la instrumentalización 
de la prueba en todas las etapas de ejecución del proceso, esto es en 
la etapa de la admisión, de la producción, en el desarrollo de la 
carga probatoria dinámica y en la valoración, a efectos de permitir su 
valorización respecto de las demás pruebas.
 En el caso peruano, el desarrollo de los procesos judiciales (en general) 
tienen un promedio temporal sumamente alto y ante estas situaciones, 
esta regla constituye un elemento sumamente importante, que 
eventualmente transforma el seguimiento del proceso.
Dichos principios han sido adecuados a elementos puntuales en el 
manejo del derecho probatorio y nos permite sostener la necesidad de que 
los juzgados peruanos se vinculen a esta práctica no sólo por su utilidad 
práctica, sino porque existe una obligación institucional para hacerlo, lo 
895Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
cual permitiría en esencia la individualización de la especialidad procesal 
en la especialidad de Familia.
Esta necesidad de recurrir al derecho probatorio, parte en esencia por 
las propias condiciones con las cuales actualmente se vincula el análisis de 
las pruebas en los despachos judiciales, bajo estas condiciones:
a) En los juzgados civiles, respecto del manejo de los elementos probatorios 
en casos de procesos de conocimiento, debido a la posibilidad de 
presentar un nuevo elemento probatorio durante el desarrollo del 
proceso.
b) En los juzgados penales, principalmente cuando se han establecido 
condiciones negativas al procesado, como por ejemplo limitaciones en 
cuanto al goce de su derecho a la libertad al establecerse como medida 
punitiva una detención o arresto, bajo cualquier modalidad.
c) En los juzgados de familia, cuando se han evaluado las condiciones 
personales en las pericias psicológicas y de asistencia social que se 
les brindan a las partes y que eventualmente son evaluadas bajo una 
perspectiva de género que distorsionan la igualdad de las partes.
d) En los juzgados contencioso administrativos, al momento de 
determinarse las pericias contables, técnicas o especializadas en lo 
ambiental, cuando se cuestiona la competencia o sanción administrativa 
impuesta.
Por ello analizaremos, en primer término, los principales elementos 
que se registran en términos negativos en los diferentes procesos en la 
especialidad y posteriormente se establecerá la conexión jurisprudencial 
con la jurisprudencia expedida por la Corte Suprema.
3. El análisis dE la EstratEgia quE utiliza balas de plata En los 
proCEsos judiCialEs
La elevada carga valorativa que las partes procesales le asignan a sus 
posiciones, intereses y derechos en la mayoría de procesos judiciales en el 
Perú, generalmente se manifiesta en dos ámbitos:
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a) Cuando se evalúan los derechos y obligaciones entre dos partes 
devenidas de la regulación de condiciones establecidas en el ámbito 
normativo.
 Esto es, la ley genera las condiciones en las cuales las partes se relacionan 
e interactuan complementariamente, determinando de esta manera su 
condicion como “sujeto y parte procesal. 
 En los procesos civiles, de familia y en materia laboral, inclusive la 
situación se ha complicado a un nivel en el que la partes cuestionan 
la propia interposición de la acción judicial con recursos de excepción 
y lo cual permite señalar que son las mismas partes quienes niegan en 
extremo, la posición de la contraparte.
 Esta situacion ha provocado que el propio Tribunal Constitucional 
tenga que delimitar los niveles de determinación de las excepciones 
procesales y la configuración de la improcedencia limitar con la STC 
Nº 00987-2014-PA/TC4, caso Francisca Lilia Vásquez Romero.
 Este nivel de litigiosidad ha elevado el tiempo procesal en determinarse 
un expediente y ello resulta perjudicial para todo el sistema jurisdiccional 
en general.
 En el ámbito constitucional producto de la elevada litigiosa del 
justiciable peruano que recurría a esta instancia constitucional para 
modificar una decisión judicial del Poder Judicial, se elevó la carga 
procesal en el Tribunal Constitucional producto de la interposición 
masiva de Recursos de Agravio Constitucional en casos de Amparo 
y Habeas Corpus, los cuales en la mayoría de los casos cuestionaban 
la acción de la contraparte judicial o acusadora/judicial en el caso de 
Habeas Corpus.
 Como consecuencia de esta situación se decretó la Sentencia Nº 
00987-2014-PA/TC, caso Francisca Lilia Vásquez Romero, en el cual se 
regularon las reglas para la determinación de sentencias interlocutorias 
denegatorias por las siguientes razones: 
 i. Cuando una demanda carezca de fundamentación o no se 
especifique la supuesta vulneración que se invoque.
4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2014) STC Nº 00978-2014-PA/TC, Caso Francisca 
Lilia Vásquez Romero.
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 ii. La cuestión de derecho contenida en el recurso no sea de especial 
trascendencia constitucional. 
 iii. La cuestión de Derecho invocada contradiga un precedente 
vinculante del TC. 
 iv. Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente 
iguales
 Como conclusión parcial y preliminar de esta circunstancia podemos 
señalar que la evaluación de principios procesales como el interés y 
legitimidad para obrar resultan ser sumamente complicados en los 
procesos judiciales en el Perú, y por ello la mayor incidencia a la 
evaluación probatoria de los elementos materiales presentados en el 
proceso.
b) Cuando se debe evaluar aspectos subjetivos vinculados al desarrollo y 
evaluación patrimonial de una relación cuestionada o evaluada en el 
ámbito judicial entre dos partes.
En ambas situaciones, se registra un elemento común: el actuar malicioso 
y temerario de las partes en conflicto, al nivel de provocar actuaciones 
procesales individuales, complementarias, con fundamento desproporcional 
a los hechos y/o carentes de veracidad (denuncias, demandas con elementos 
falsos).
La gravedad del caso en los últimos años ha provocado que inclusive 
se desarticule una mafia organizada por los propios abogados en la cual 
se hizo partícipe a jueces, fiscales y notarios para la apropiación ilícita de 
propiedades en casi todo el territorio nacional. Esta mafia era liderada 
por Rodolfo Orellana y el modus operandi consistía en presentar laudos 
arbitrales falsos a un proceso judicial en el cual el juez “cómplice” otorgaba 
una medida a favor del demandante sin que el demandado (verdadero 
propietario de un bien inmueble) tome conocimiento del expediente. El 
costo material de estos actos se presume llegó a cuantificar un daño de 
aproximadamente 300 millones de dólares5. 
Producto del uso masivo de estos recursos temerarios y maliciosos, 
resulta útil señalar que estas acciones en la doctrina han sido denominadas 
5 MINISTERIO DE JUSTICIA (2015). Nota de prensa del MINJUS sobre la desarticulación 
de la Red Orellana. www.minjus.gob.pe  Consulta el 02/10/2015.
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de diferente manera; en España se denominan “denuncias falsas”6 de 
mayor referencia en procesos de familia y en los Estados Unidos se les 
denomina “the legal strategy silver bullet”7 (la estrategia de la bala de 
plata), principalmente porque dichas acciones son provocadas por la 
acción deliberada de quien la plantea en contra de los derechos, intereses 
y posiciones de una contraparte procesal, generalmente un ex cónyuge o 
pareja.
La acción que describimos como temeraria o maliciosa en esencia procura 
limitar o anular los derechos de la contraparte procesal, a efectos de generar 
una imagen distorsionada de los hechos, exagerándolos o inventándolos, con 
el ánimo de victimizarse8 y de esta manera acceder a un recurso jurisdiccional 
favorable, como por ejemplo, el acceder a una Medida Cautelar, a suspender 
de un derecho a favor de la contraparte, a lograr un recurso jurisdiccional 
favorable fuera de la determinación final del proceso en una sentencia.
La gravedad del tema que desarrollamos se evidencia cuando en 
muchos procesos judiciales, la potencial (según el caso, quien fuera) no 
necesariamente puede intervenir en un proceso como sujeto procesal, toda 
vez que está sujeta a las condiciones reguladas en los códigos procesales 
(penal, laboral, civil y constitucional) y cuando se admite su participación se 
le imponen obligaciones procesales como una participación activa (impulso 
procesal), actuación como testigo (en procesos penales y laborales), y 
proceder a una actuación de buena fe. 
Esta situación principalmente se da debido a la valoración preliminar 
de la actuación judicial inicial como demandante o demandado o 
denunciante de un hecho ilícito y que finalmente a esta persona se le limita 
en una condición extrema frente a la temeridad y malicia procesal de una 
contraparte que utiliza la debilidad del sistema jurisdiccional peruano para 
verse favorecido en acciones que lindan entre lo ilícito (procesos penales y 
civiles, sobre todo) y lo inmoral (procesos civiles en materia de sucesiones 
y procesos de familia).
6 PÉREZ ALVAREZ, Fernando y DÍAZ CORTÉS, Lina (2011) Temas actuales de 
investigación en ciencias penales. Salamanca: Universidad de Salamanca. P. 269.
7 ADCOCK, James y STEIN, Sarah (2010) Cold Cases: an evaluation model with follow-
up strategies for investigators. Boca Ratón – FL: CRC Press. P. 44.
8 MELUP, Irene y MARCHIORI, Hilda (2004) Victimología: la victima desde una 
perspectiva criminológica. Córdoba: Editorial Universitaria Integral. P. 231.
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Por tanto, los jueces no pueden relativizar la evaluación de la calidad de 
la participación procesal de una persona, porque eventualmente pueden 
generar otra víctima en el desarrollo del proceso: el acusado.
En el caso de nuestro país, no se registra jurisprudencia que haya regulado 
punitivamente o que haya conminado a los jueces a actuar de una manera 
preventiva ante situaciones de “denuncias falsas” o en casos en los cuales 
se haya registrado “la estrategia de la bala de plata” para evitar la ejecución 
de actos desproporcionales a las partes denunciadas. 
Las acciones maliciosas o temerarias, por regla general no son reprimidas, 
debido sobre todo al temor de los jueces de ser denunciados por abuso de 
autoridad por parte de los litigantes que ejecutan dichas acciones.
Precisando nuestro punto de análisis, y a modo de ejemplo de cómo 
estas acciones tienen complementación con nuestra legislación, podemos 
señalar que al año 2015, no se registra ninguna jurisprudencia que detalla 
el punto antes expuesto.
A modo de ejemplo podemos detallar una referencia puntual en 
los procesos de familia debido a la aplicabilidad de la Ley Nº 29194 
(promulgada el 24/01/2008) en la cual se modifica el artículo 75° del 
Código del Niño y del Adolescente, que adiciona el inciso h), que determina 
“la suspensión de la patria potestad por habérsele aperturado proceso penal al 
padre o a la madre por delitos previstos en los artículos 173°, 173°-A, 176°-A, 
179°, 181° y 181°-A del Código Penal- “.
Muy a pesar de que los objetivos iniciales de la mencionada Ley, 
respecto del articulado cuestionado, es la represión y condena de actos 
lesivos a la indemnidad sexual de los hijos por parte de los progenitores, 
la relativización del principio de inocencia constituye un verdadero peligro 
en el desarrollo de un conflicto familiar judicializado porque permite la 
interposición de denuncias penales sin fundamento con el único objeto 
de suspender la patria potestad del progenitor, usualmente sin tenencia.
Como se podrá observar, los alcances ambiguos y latos del artículo 2° de 
la Ley N° 29194, constituyen el objeto de la intención del litigante sobre 
todo en los procesos de familia, que planifican una estrategia para anular 
a una contraparte. 
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Dicho procedimiento en esencia es una estrategia de la bala de plata, la 
cual consiste en utilizar un único recurso para restringir al máximo la acción 
de la contraparte.
Comparativamente estas situaciones han tenido una evaluación 
jurisdiccional distinta, así en España, los actos vinculados a la ejecución 
de “denuncias falsas” han provocado el registro estadístico en el ámbito 
del desarrollo de procesos judiciales en la especialidad de familia durante 
los últimos ocho años, donde se ha registrado que ocho de cada diez padres 
sean denunciados por malos tratos o abusos sexuales a sus hijos, tras tener 
conocimiento las madres de la petición de custodia compartida propuesta 
por el padre9.
Ante la eventual regulación de una tenencia compartida o ampliación de 
derechos de visitas, los progenitores con el derecho de tenencia han planteado 
acciones de denuncias falsas, procurado anular en la vía penal la acción civil 
incoada por la contraparte procesal (el otro progenitor)
Por las circunstancias observadas en el ámbito comparado y también 
en el seguimiento de conflictos familiares judicializados en nuestro país, 
para el caso de nuestro ejemplo, la evaluación de estas denuncias falsas o 
estrategias maliciosas nos permite sostener que la actuación probatoria exige 
un tratamiento especial, por cuanto una mala gestión de las mismas puede 
provocar la distorsión de la realidad y con ello provocar un daño mayor al 
que ya ejecutan las partes procesales.
En función a esta condición es que resulta útil vincular las siguientes 
Jurisprudencias de la Corte Suprema al desarrollo probatorio en los procesos 
judiciales:
3.1 La valoración de la “unidad de la prueba”.
En la Casación N° 3917-2012-Arequipa, la Corte Suprema de Justicia 
de la República ha precisado que los jueces de primera instancia deben 
identificar a la persona que provocó lesiones a una víctima de violencia 
familiar, sobre la base de la los hechos y medios probatorios presentados 
9 SARAIEGO MORILLO, José (2016) A propósito de las graves carencias del anteproyecto 
de ley de corresponsabilidad parental. En: Lex Family. http://www.lexfamily.es/revista_
portada.php?codigo=1243 Recuperado el 20/01/2016.
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y actuados en la demanda, aun cuando la autoría no sea acreditada 
objetivamente. 
La actuación del certificado médico, la denuncia de la Segunda Fiscalía 
de Familia de Arequipa y el registro de los hechos contenidos en el informe 
policial, deben actuarse en forma conjunta y ello permitiría la identificación 
del agresor de violencia familiar, con lo cual los jueces procederían a 
evaluar el grado de responsabilidad y posteriormente la imposición de la 
condena. Complementa esta fundamentación la recurrencia al principio 
“favor probationem”.
Esta Casación en primer lugar logró delimitar los niveles de intervención 
del Ministerio Público en el ámbito de las acusaciones de comisión de 
delitos de lesiones y de feminicidios como también ha permitido decretar 
la improcedencia de demandas por violencia familiar, cuando no se han 
registrado las referencias del presunto agresor.
3.2 La incorporación de pruebas de oficio
En la Casación N° 4490-2012- Huánuco, la Corte Suprema de Justicia 
de la República interpreta el artículo 194° del Código Procesal Civil y 
permite al juez en procesos sumarísimos, incorporar de oficio pruebas 
que usualmente las partes no están en posibilidad de actuar, en este caso 
pruebas de actuación inmediata.
Importante referencia procedimental, sobre todo en procesos sumarísimos 
en materia de Familia, según el artículo 546° del CPC: Alimentos, 
separación convencional y divorcio ulterior, interdicción, interdictos, donde 
resulta complicado a las partes utilizar medios probatorios complejos, dado 
el hecho de que pueden limitar el desarrollo del proceso dilatando el plazo 
de determinación de la sentencia.
En el ámbito procesal penal, esta Casación ha permitido que los jueces 
soliciten la ejecución de evaluaciones periciales de alto nivel de complejidad 
aún antes de la etapa de evaluación de la admisibilidad del proceso.
La referencia puntual a estos hechos data inclusive de la época en la que 
se investigaban casos de corrupción generalizado en el Estado producto 
del cierre del gobierno de Alberto Fujimori y en la cual se determinó la 
calidad de pruebas indebidas las obtenidas en allanamientos de residencias a 
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El rol del juez en la evaluación del conflicto procesal: la evaluación de medios 
probatorios y el comportamiento procesal de las partes
partícipes de dicho gobierno en la cual se registraron videos con filmaciones 
contenido actos de corrupción. 
3.3 la sufiCiEnCia probatoria.
Con el Recurso de Nulidad N° 173-2012-Cajamarca la Corte Suprema 
de Justicia de la República reguló la calidad y nivel de intervención de los 
testigos en un caso determinado y con ello se limitó la instrumentalización 
de los mismos por parte de las partes procesales, los cuales en la mayoría 
de los casos no ayudaban a definir el verdadero contexto del proceso.
En este sentido, la utilidad de la versión expuesta por el testigo debe 
ser interpretada en forma limitada frente a los efectos de la acusación, por 
tener un carácter supletorio
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La extensión y unificación de la 
jurisprudencia como tendencia moderna 
del derecho procesal para descongestionar la 
administración de justicia en Colombia*
fredy alonso cubillos poVeda**
1. introduCCión
La división de poderes como eje fundante del Estado Social de Derecho1 
conllevo a esta organización publica a tener más legitimación en los lugares 
apartados del poderío central y a tener en todo el territorio continua 
representación encaminada a cumplir las disposiciones señaladas en la 
Constitución, especialmente en factores como la protección de los Derechos 
Humanos.
El hecho de existir conjuntamente en Colombia las ramas del poder 
público y los organismos autónomos encargados de ejercer control 
significaría que nuestro Estado hace presencia hasta en los sitios más 
complejos de la geografía, pero la realidad es otra ya que la ausencia, en 
especial de la rama judicial porque los integrantes de la rama legislativa 
* El presente capítulo corresponde a un avance de investigación.
** Abogado especialista en Derecho Procesal Constitucional de la Corporación Universitaria 
Republicana, maestrando en Derecho Procesal Constitucional de la Universidad Nacional 
de Lomas de Zamora – Argentina, coordinador editorial de la Revista Internacional de 
Justicia Constitucional, miembro de la Asociación Colombiana de Derecho Procesal 
Constitucional, de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional y miembro honorario 
del Centro Iberoamericano de Investigaciones jurídicas y Sociales. Profesor de los Cursos 
de Alta Formación de la Universidad de Bolonia en Bogotá. frealcubpov@yahoo.com.
co
1 El artículo 113 de la Constitución colombiana señala: “Son ramas del poder público, la 
legislativa, la ejecutiva y la judicial…”
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asisten aunque sea en épocas electorales, es notoria en áreas afectadas por 
distintos elementos como por ejemplo el abandono del ejecutivo cuando 
no destina los recursos suficientes para así trabajar mancomunadamente 
entre entidades y hacer realidad el principio de colaboración armónica2 
dispuesto en la norma superior.
La enunciada descoordinación de los entes que ostentan el poder es la 
primera causa de la congestión judicial porque algunas de las discrepancias 
que no se atienden en el sitio de la ocurrencia se dirigen a las municipalidades 
cercanas quienes las reciben y en últimas terminan con un expediente más 
para darle tramite.
Otra de las fuentes de la congestión judicial entendiendo esta como “la 
acumulación de procesos en el despacho, es decir al represamiento de procesos, 
que puede existir por un desequilibrio entre la demanda de servicios y la 
capacidad que tiene el Estado para atenderla en su totalidad”3 es la creación 
de nuevas acciones, en especial de rango constitucional como el habeas 
corpus y la tutela, que deben de ser resueltas en un tiempo perentorio y 
que no tienen una jurisdicción especial sino que mediante reparto llegan 
a cualquier juzgado impidiendo que el fallador continúe con el desarrollo 
normal de sus procesos por darle prelación a dichas acciones.4
Así las cosas, en este acápite introductorio podemos decir que los 
motivos de la congestión judicial son diversos y los efectos principales de 
dicha causa son la vulneración de los derechos de los administrados de 
manera conjunta con los desórdenes sociales y la perdida de aceptación 
de la justicia por parte de la sociedad debido al largo tiempo de espera en 
la solución de un litigio.
Lo enunciado es sin duda alguna un problema de gran impacto para el 
país y debe ser remediado no buscando la privatización de la justicia sino 
2 El inciso final del artículo 113 constitucional consagra el enunciado principio en los 
siguientes términos: “Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas 
pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines”.
3 Ballén Molina, Rafael, “Causas de la congestión en la jurisdicción contencioso 
administrativa”, Prolegómenos – Derechos y valores, Bogotá D.C., volumen IX, No. 
18, Julio – Diciembre 2006, P.34. 
4 La prelación de la acción de tutela encuentra sustento en el artículo 86 superior donde 
se señala: “Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo 
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por 
quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales 
fundamentales…” 
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inyectando recursos humanos y económicos al sector, e implementando 
herramientas jurídicas que den primacía al derecho sustancial y no a las 
engorrosas solemnidades que atentan directamente contra el mismo derecho 
al debido proceso.
Con este ánimo, el de hacer expedita la administración de justicia, 
las líneas venideras propondrán que la extensión y la unificación de la 
jurisprudencia reglada en la ley 1437 del año 2011 se aplique en todas las 
ramas del derecho ya que con ella las autoridades podrán extender a casos 
de similar fundamento jurídico y factico los efectos de una sentencia de 
unificación; para nuestra idea, no solo los fallos dictados por el Consejo de 
Estado sino por cualquier órgano de cierre de las respectivas jurisdicciones.
Si lo insinuado se acogiera, el número de casos que llegaría al sector 
judicial sería menor y lógicamente la carga laboral disminuiría permitiendo 
mejorar la parte motiva de las decisiones y a la vez se depuraría la 
jurisprudencia llegando a excelentes sentencias de unificación, las cuales 
serán acogidas en la solución de nuevas contiendas.
Lo enunciado hace que se perfeccione el sistema judicial y obliga a los 
funcionarios de las demás ramas públicas a estar pendientes de las decisiones 
de los órganos jurisdiccionales de cierre ya que ellos serían los llamados a 
dirimir las situaciones particulares de acuerdo al precedente establecido.
Ahora, si partimos de la idea de que la administración de justicia es una 
función pública5 de la cual gozan todos los ciudadanos, debería entonces 
existir un sistema judicial capaz de dar solución a los procesos dentro de 
los términos establecidos en la ley so pena de verse el Estado inmerso en 
una responsabilidad por violar el derecho al debido proceso.
Para evitar la responsabilidad estatal por mora en los procesos, las 
autoridades deben elaborar líneas jurisprudenciales integras donde se 
establezca la clasificación de las sentencias y los efectos de las mismas en 
procura de facilitar a quienes extienden los efectos de las fallos la ejecución 
de dicha tarea.
Atendiendo lo enunciado, este escrito cuya estrategia metodológica es 
descriptiva y el método es la revisión bibliográfica de fuentes secundarias, 
pretende señalar que la extensión y unificación de la jurisprudencia es una 
5 Constitución Política de Colombia, Artículo 228. 
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herramienta capaz de ayudar en la descongestión de la administración de 
justicia.
Justificaremos tal teoría hablando inicialmente de la congestión judicial, 
sus causas sus efectos y las tendencias de privatización de la justicia; 
posteriormente trataremos lo relativo al precedente jurisprudencial, 
situación que nos conducirá a exponer las clases, efectos y parte vinculante 
de las sentencias junto a la creación de una línea jurisprudencial; 
desarrollado lo anterior abordaremos la extensión y la unificación de la 
jurisprudencia de manera simultánea con el procedimiento; por último, 
argumentaremos nuestra propuesta basados en la economía procesal, la 
seguridad jurídica y las garantías del debido proceso.
2. CongEstión judiCial
Cumpliendo con lo formulado en el itinerario, iniciamos este escrito 
diciendo que el libro Aproximación a la Historia de una Década de 
Transformaciones de la Justicia Colombiana señala que la Constitución 
Política de 1991 insertó al sistema de justicia importantes modificaciones 
derivadas de la nueva concepción de Colombia como un Estado Social de 
Derecho, con estas nuevas realidades jurídicas se le otorgó a los ciudadanos 
un papel predominante como sujetos de derecho, se estructuraron 
instituciones y acciones tendientes a satisfacer y garantizar los derechos 
fundamentales y colectivos de las personas como destinatarias finales de 
la administración de justicia.
También el texto dice que en la década de los noventa se pusieron en 
marcha nuevas entidades e instituciones creadas por la norma del 91 como 
lo son:
 La Corte Constitucional, la Fiscalía General de la Nación, el Consejo 
Superior de la Judicatura en sus dos salas: administrativa y disciplinaria, 
y las nuevas acciones constitucionales. Entre estas, la Corte Constitucional 
y la tutela fueron los instrumentos más importantes para poner en marcha 
la amplia carta de derechos y la nueva Constitución. Adicionalmente 
se fortaleció la carrera judicial, se inició y consolidó el nuevo sistema 
de cooptación mixta para integrar las altas cortes y la jurisprudencia 
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constitucional se fue configurando como una fuente principal de derecho, 
afianzando el sistema de precedentes6.
Lo señalado por los autores denota un cambio trascendental en el sistema 
jurídico una vez promulgada la norma del 91; en lo concerniente con la 
rama judicial el hecho de crear nuevas acciones y un tribunal encargado 
de la guarda de la Constitución marca un hito importante para los juristas 
ya que el cumplimento de los derechos de primera generación podrá ser 
exigido mediante un procedimiento especial.
Todas las garantías que se instituyeron con el mentado cambio han sido 
de beneficio para las personas, aunque hubo una falencia del constituyente 
de la época y fue haber creado un órgano de cierre constitucional y no una 
jurisdicción constitucional, situación que traducida en otras palabras quiere 
decir que hay una Corte Constitucional y no hay juzgados y tribunales 
especializados en dicha área del derecho.
Estas situaciones junto a las que veremos más adelante causaron la 
congestión judicial, entendiendo este problema como una falencia del 
Estado consistente en no emitir una decisión judicial que ponga fin a un 
proceso dentro de los términos establecidos por la ley.
Dicha problemática no niega el acceso a la justicia pero si la respuesta 
oportuna al caso, generando con ello vulneraciones a los derechos 
fundamentales ya que el demandante puede saber cuál fue la fecha de 
instaurada la acción pero no se puede someter estrictamente a los términos 
del código porque el juez no los va a cumplir arguyendo que le es imposible 
sustanciar la cantidad de expedientes que se encuentran en su despacho.
Así las cosas, se puede decir como síntesis de este primer ítem que la 
congestión judicial es la acumulación de procesos en un despacho sin que 
sean resueltos dentro de los términos estipulados por el legislador.
2.1 Causas de la congestión judicial
Diversos son los elementos que originan el estancamiento de los procesos, 
el principal es la falta de empleados en el sector, de ahí que el artículo de 
6 “Reseña sobre el tránsito del sistema de justicia desde la constitución de 1991 hasta 
2001” en: Aproximación a la Historia de una Década de Transformaciones de la Justicia, 
Bogotá, Corporación excelencia en la Justicia, Legis S.A., 2013. P. 13.  
910
Fredy Alonso Cubillos PovedA
La extensión y unificación de la jurisprudencia como tendencia moderna del 
derecho procesal para descongestionar la administración de justicia en Colombia
investigación denominado Causas de la Congestión en la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa señale: 
“La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo pasó de atender 89 
procesos en 1990 a atender 3.826 procesos durante 2002. Es decir que, 
en este período, el volumen de trabajo creció 43 veces. El crecimiento 
promedio anual ha sido del 51%, teniendo puntos críticos como el salto 
de 1991 a 1992 y como el decrecimiento del año 2000 al 2001. El 
crecimiento acumulado asciende al 4.300%, cifra que debe evaluarse 
frente al número de funcionarios, que ha evolucionado de dieciséis a 
veintisiete en los últimos veinticinco años. El aumento del número de 
plazas de magistrados no corresponde a la evolución de la demanda del 
servicio.”7
Otra de los problemas judiciales es la falta de presupuesto, de ahí que 
se haya dicho:
Es claro que la administración de justicia requiere una gran cantidad 
de recursos tanto financieros, como físicos y de talento humano. En 
la actualidad, lo que se observa es que pese a que el número de jueces 
existentes en relación con la población no es para nada despreciable, 
en comparación con otros países de Latinoamérica, aún es insuficiente 
el recurso humano debido a que la demanda crece más rápido que la 
capacidad de respuesta del aparato judicial, es decir, se hace necesaria 
su ampliación a través de la creación permanente de nuevos despachos y 
de cargos al interior de los existentes, con dotación y logística adecuada, 
para hacer posible el derecho de acceso a la administración de justicia, 
en términos de efectividad. En este orden de ideas, una mayor asignación 
presupuestal le permitiría al órgano de autogobierno del poder judicial 
engrosar la planta de personal y, contando con una mayor disponibilidad 
de recurso humano, se le facilitaría un mejor control en el incremento 
de los inventarios, en la medida en que son más jueces y empleados 
judiciales atendiendo la demanda diaria de justicia y la evacuación 
de la acumulación heredada de años anteriores, lo que podría a su vez 
tener un impacto positivo sobre la percepción que tiene la población de 
la administración de justicia8”.
7 Ballén Molina, Rafael, op. cit., nota 4, p. 35.
8 Londoño Jaramillo, Mabel, “La congestión y la mora judicial: el juez ¿su único 
responsable? Revista facultad de derecho y ciencias políticas”, Medellín, vol. 38, No. 
109, Julio-diciembre de 2008, p. 402. 
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También el hecho de existir acciones constitucionales con trámite 
preferencial causa mora en el fallo de los procesos ordinarios; ya se dijo que 
el no haber creado la jurisdicción constitucional en pleno congestiona los 
despachos judiciales y es por ello que los defensores del Derecho Procesal 
Constitucional sostienen que es necesario crear tribunales y juzgados 
únicamente dedicados a fallar estos procesos.
Una apuesta por descongestionar la rama judicial fue la implementación 
de la oralidad, con esa idea se buscaba que los jueces aplicaran el principio 
de la concentración y se hicieran las audiencias con la mayor continuidad 
posible, elementos de tendencia garantista pero que al exigir la inmediación 
constante del juez, terminaron generando mora en la solución de los 
procesos porque no es posible agendar las audiencias en términos cercanos 
y si por el contrario se fija fecha y hora para las mismas con más de 4 meses 
de diferencia, haciendo la salvedad eso sí, que esto depende de cada juzgado.
Lo manifestado demuestra las diversas causas de la congestión judicial y 
se pueden resumir en la falta tanto de recursos humanos como económicos 
y en el gran número de procesos que se ven interrumpidos por la prelación 
de acciones constitucionales.
2.2 Consecuencias de la mora en los procesos
La afectación del debido proceso es sin duda alguna la principal 
consecuencia nefasta para los administrados que usan el servicio estatal 
de la solución de las controversias; el hecho de poner en desventaja a 
los abogados litigantes frente a los juzgados, en el sentido que para los 
profesionales del derecho si corren términos y para los despachos no, es 
un grave inconveniente que termina generando más problemas por la 
conocida aplicación de la “justicia por su propia mano”.
Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional diciendo que los 
ciudadanos no pueden quedar a la espera indefinida de la respuesta de un 
proceso y que el juez debe proteger los derechos e informar a los órganos 
encargados de la carga laboral excesiva que está padeciendo, las palabras 
utilizadas por la corporación fueron:
Considera la Sala que de conformidad con el Preámbulo y los artículos 
1, 2, 5, 6, 121, 123, 228 y 229 de la Carta Política así como en los 
instrumentos internacionales antes enunciados que integran el bloque de 
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constitucionalidad, en los casos en que el funcionario judicial advierte que 
materialmente le resulta imposible cumplir con los términos procesales, 
dada la probada congestión del respectivo despacho, deberá, en aras 
de hacer reales y efectivos los derechos de las personas que acuden a la 
jurisdicción y en cumplimiento de los deberes que consagra el artículo 
153 de la Ley 270 de 1996, solicitar cuantas veces sea necesaria la 
intervención del órgano instituido para llevar el control del rendimiento 
de las corporaciones y demás despachos judiciales y a quien legalmente 
se le ha atribuido adoptar las medidas para descongestionar aquellos en 
los que se detecte dicha situación. De esta manera, en observancia del 
principio constitucional de protección efectiva de los derechos (Art. 2 C.P.) 
y como desarrollo del juramento de cumplir y defender la Constitución 
(Art. 122 C.P.), el funcionario judicial tiene la obligación de solucionar 
con eficacia y eficiencia la situación de la persona que ha solicitado su 
intervención jurisdiccional, pues no le bastaría al servidor público aducir 
simplemente una situación de grave congestión del despacho judicial para 
abstenerse de atender el requerimiento de justicia, puesto que con ello se 
estaría sometiendo al administrado a una espera indefinida, como si los 
derechos constitucionales de los colombianos fueran meras liberalidades 
o favores otorgados por las autoridades9. 
Con todo esto, también sería una consecuencia de la congestión judicial 
las demandas contra el Estado, que sin duda alguna estarían llamadas a 
prosperar por la vulneración de los derechos fundamentales y por los 
daños generados por no resolver las pretensiones a tiempo como sucede 
cuando una persona es privada de su libertad y después de mucho tiempo 
la instancia correspondiente le ratifica su inocencia.
De igual manera la perdida de legitimidad de la justicia derivada de las 
opiniones dadas o transmitidas por los medios de comunicación es una 
afectación irremediable al buen nombre de esta rama del poder público 
que termina inculcando en la población el desconocimiento de la ley y el 
desorden social.
De acuerdo a lo expuesto, las consecuencias de la congestión judicial 
terminan teniendo impacto en la sociedad por la vulneración de los 
derechos humanos y porque los accionantes no entran a debatir solo con 
9 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-030 de 2005.
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su contraparte sino también con los juzgados para que estos desarrollen 
las actuaciones tendientes a emitir la sentencia.
2.3 Privatización de la justicia
La tendencia a privatizar la justicia viene siendo de igual forma una 
consecuencia de la congestión judicial, se originó con la noble intensión 
de evitar que decenas de controversias llegaran a los estrados judiciales e 
inicialmente surgió dicha hipótesis con la conciliación10.
Después esta teoría adquirió rango constitucional ocupando un espacio 
en el artículo 116 que ordena entre otras cosas que: “los particulares pueden 
ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la 
condición de jurados de las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros 
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los 
términos que determine la ley”11.
La cita traída a colación otorga facultades a particulares calificados 
para que administren justicia, no desconocemos los buenos arreglos que 
se generan en audiencias de conciliación donde las partes tienen ánimo 
de finiquitar la contienda, pero si consideramos que al haber sido elevada 
esta figura a requisito de procedibilidad, se convierte en un obstáculo más 
para alargar los tiempos del proceso negando ahora si de manera directa 
el acceso a la rama jurisdiccional.
La privatización de la justicia impide que personas de escasos recursos 
aclaren las contiendas jurídicas, ya que llevar un litigio solo con los actuales 
requisitos resulta costoso, y si se imponen nuevos lineamientos procesales 
o se pretende acudir a particulares, se garantizaran los derechos de los 
adinerados al obtener una pronta solución en su caso, pero se dejaran a la 
deriva centenares de causas de mínima cuantía.
3. El prECEdEntE jurisprudEnCial
Esta figura nos remota a hablar de la familia jurídica del common law 
donde las fuentes del derecho son diversas a las que nosotros conocemos, 
allí la norma de mayor jerarquía es la costumbre por lo que la solución 
10 Se recomienda ver la ley 23 de 1991. 
11 Artículo 116 de la Constitución Política colombiana de 1991.
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de cada caso se da atendiendo a esta y a lo ya resuelto en otros casos de 
similar fundamento factico.
La explicación de la figura objeto de análisis nos la presenta el escrito La 
Extensión de la Jurisprudencia Como Expresión del Principio de Legalidad 
de la Actuación Administrativa cuando sostiene:
El Common Law no puede definirse de forma simplista como un 
sistema gobernado por los precedentes; los precedentes no son más que un 
instrumento. Lo que realmente identifica al sistema de Common Law es 
una particular forma de pensamiento, el denominado razonamiento 
jurídico; mediante el cual “la razón y no la voluntad arbitraria ha de 
constituir el fundamento decisivo de la sentencia”.
… Al Common Law le importa exclusivamente la justificación de 
la decisión, el precedente contribuirá en ocasiones a esa justificación, 
pero en otras situaciones, el precedente será un obstáculo que habrá que 
superar gracias a una justificación contraria a su aplicación. 
La diferencia entre el Common Law, basado en el principio de stare 
decisis y los sistemas continentales, basados en el principio de legalidad, 
ésta en que en el primero se opta por una toma de decisiones basada en 
justificaciones, no en precedentes, mientras que en los segundos prima 
la toma de decisiones de acuerdo a las normas. 
En el Common Law los precedentes cumplen una función de garantía 
de la seguridad jurídica y de la igualdad; en los sistemas continentales 
esa función se asigna fundamentalmente a la norma escrita.12
Similar postura a la precita es la de la Corte Constitucional de Colombia 
cuando se refiere al precedente, ella dice que con el fin de dar aplicación 
práctica al deber de igualdad en el reconocimiento de derechos por parte 
de las autoridades, los jueces cuentan con el valor vinculante de ciertas 
decisiones judiciales al momento de impartir solución a nuevos casos, lo que 
significa que las decisiones tomadas con anterioridad deben ser aplicadas 
por los jueces y tribunales en casos posteriores que se basen en los mismos 
supuestos facticos y jurídicos.
12 Garzón Martínez, Juan Carlos, La Extensión de la Jurisprudencia Como Expresión del 
Principio de Legalidad de la Actuación Administrativa, documento disponible en: https://
letrujil.files.wordpress.com/2013/09/21juan-carlos-garzon-m.pdf 
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Agrega además la Corte que el precedente jurisprudencial es un 
mecanismo promulgador de la igualdad jurídica, pues los ciudadanos 
pueden contar con que el derecho ya reconocido a una persona habrá 
de serle concedido a otra u otras que se hallaren en la misma situación 
fáctica y jurídica inicialmente decidida, aunque la obligación judicial de 
aplicación del precedente jurisprudencial se le enfrenta al principio también 
constitucional de la autonomía judicial por medio del cual se dice que 
la jurisprudencia tiene un carácter auxiliar y los jueces deben someterse 
solamente a las prescripciones de la ley13.
De igual forma, la corte en sentencia C-335 de 2008 se refirió a las 
decisiones de todos los órganos de cierre jurisdiccional y reitero el carácter 
vinculante de la jurisprudencia, el pronunciamiento de esa oportunidad 
ordeno:
Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte 
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y 
la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda 
en una mayor coherencia del sistema jurídico colombiano, lo cual no 
se contradice con imperativos de adaptación a los cambios sociales y 
económicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes 
garantiza de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la 
ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de igual 
manera. Así mismo, la sumisión de los jueces ordinarios a los precedentes 
sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad jurídica para 
el tráfico jurídico entre los particulares14. 
3.1. Clases de sentencias y sus efectos
Los diversos estudios sobre este tema hacen que la doctrina sea rica en la 
tipología de las sentencias dado a que cada autor realiza una clasificación 
dependiendo sus posiciones y la teoría objeto de argumentación, aunque 
nosotros tomaremos como base para este acápite el texto del doctor Hernán 
Alejandro Olano García denominado Tipología de Nuestras Sentencias 
Constitucionales el cual se publicó en la Revista Universitas número 108 
13 Corte Constitucional, Sentencia C- 816 de 2011, Magistrado Ponente: Mauricio González 
Cuervo.
14 Sentencia C-335 de 2008 de la Corte Constitucional colombiana.
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de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana15, y de él 
extraeremos a modo de resumen las clasificaciones más destacadas.
Señala el autor que la sentencia es un acto procesal emanado de un colegio 
de jueces que pone fin a un proceso y pueden tener varias clasificaciones, por 
ejemplo por su contenido se pueden encontrar sentencias interpretativas, 
integradoras y sustantivas, las primeras también se conocen como 
condicionales y lo que buscan es interpretar la norma de acuerdo con los 
lineamientos constitucionales con el fin de no expulsar la ley demandada 
del ordenamiento jurídico.
Por su parte las sentencias integradoras son aquellas mediante las cuales 
la Corte agrega un contenido a una ley viciada por un vacío u omisión 
legislativa con el ánimo de no declarar la norma inconstitucional, y de 
otro lado, las sentencias sustitutivas son los pronunciamientos del alto 
tribunal mediante los cuales se declara una norma inconstitucional pero 
con el fin de evitar traumatismos en el ordenamiento jurídico la Corte 
decide subsanarlo emitiendo un nuevo mandato.
Otra de las divisiones de los fallos depende de los efectos en el tiempo, 
se encuentran aquí las sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o 
ex tunc, las pro futuro o ex nuc y las de constitucionalidad diferida o de 
constitucionalidad temporal.
Las sentencias retroactivas o ex tunc pueden modular los efectos de la 
decisión o de ordenamientos ya existentes con lo que se afectan situaciones 
jurídicas con resultados ya consumados; las sentencias pro futuro implican 
que apenas es notificada la sentencia, la disposición sale del ordenamiento 
pero no modifica las situaciones consolidadas durante la vigencia de la 
norma acusada, es decir que se reconoce que una norma estuvo vigente 
siendo esta inconstitucional por lo cual se declara su inexequibilidad pero 
no se remedia de ninguna manera las situaciones que se produjeron durante 
la vigencia de la norma.
Por último, las sentencias de constitucionalidad diferida o de 
constitucionalidad temporal generan una gran controversia porque se 
constata la inconstitucionalidad de un reglamento pero se decide no 
15 El texto original se puede descargar en: http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/
article/view/14750/11899 
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anularla porque el vacío normativo traería más perjuicios que la misma 
inconstitucionalidad.
Antes de finalizar es ineludible decir que la Corte Constitucional de 
Colombia emite sentencias C, T y S.U., las primeras sirven para identificar 
los fallos que resuelven demandas de inconstitucionalidad, las segundas 
distinguen los pronunciamientos de tutela y, las sentencias S.U. como su 
nombre lo indica, unifican varias posiciones referentes a un mismo tema, 
su origen se da principalmente tras la acumulación de varias tutelas con 
hechos similares y tienen como propósito generar seguridad jurídica y 
garantizar el derecho a la igualdad. 
3.2 Parte vinculante de las sentencias
Las sentencias de cualquier órgano jurisdiccional se dividen en varias 
partes aunque no todas las secciones tienen obligatoriedad ya que así lo 
dictamina la sentencia S.U.- 047 de 1999 quien en su contenido diferencia 
el decisum de la ratio decidendi y la obiter dicta.
Respecto al decisum afirma que es la resolución concreta del caso, 
esto es, la determinación específica de si el acusado es o no culpable en 
materia penal, si el demandado debe o no responder en materia civil, si al 
peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposición acusada es 
o no retirada del ordenamiento, etc.
Tratándose de la obiter dicta da a entender que son dichos de paso que no 
tienen mayor importancia pero que ayudan a complementar la motivación, 
y refiriéndose a la razón de la decisión o ratio decidendi arguye que es la 
formulación general, más allá de las particularidades irrelevantes del caso, 
del principio, regla o razón general que constituyen la base de la decisión 
judicial específica y por lo tanto es vinculante.
Dando por sentado que se conoce la ratio decidendi y su vinculatoriedad, 
el interrogante que surge es como identificarla dentro de fallos tan largos 
como los de nuestro tribunal; aunque no nos preocupemos por dicho 
cuestionamiento porque la misma corte nos da la respuesta en la sentencia 
T-292 de 2006 cuando asevera: 
Puede considerarse que se ha identificado adecuadamente la ratio de una 
sentencia de constitucionalidad, cuando: i) La sola ratio constituye en 
sí misma una regla con un grado de especificidad suficientemente claro, 
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que permite resolver efectivamente si la norma juzgada se ajusta o no 
a la Constitución. Lo que resulte ajeno a esa identificación inmediata, 
no debe ser considerado como ratio del fallo; ii) la ratio es asimilable 
al contenido de regla que implica, en sí misma, una autorización, una 
prohibición o una orden derivada de la Constitución; y iii) la ratio 
generalmente responde al problema jurídico que se plantea en el caso, y 
se enuncia como una regla jurisprudencial que fija el sentido de la norma 
constitucional, en la cual se basó la Corte para abordar dicho problema 
jurídico. Esta Corporación ha indicado que la ratio decidendi sobre un 
tema jurídico puede consolidarse “en una oportunidad posterior”, esto 
es, cuando de manera reiterada se reafirma la regla del fallo inicial en 
otros casos. En ese sentido, si bien la ratio de una sentencia surge de la 
sentencia misma, los fallos posteriores de la Corte ofrecen los criterios 
autorizados para identificar adecuadamente dicha ratio; de manera tal 
que le permiten al juez o quien habrá de aplicar una sentencia, ser fiel 
a una interpretación constitucional determinada. 
3.3 Líneas jurisprudenciales
Los innumerables pronunciamientos de las altas cortes llegan incluso 
a tener discrepancia cuando hay hechos y pretensiones homogéneas, de 
ahí que se haya propuesto la creación de líneas jurisprudenciales como 
herramientas que permitan conocer cuáles han sido los sentidos de un 
fallo sobre un tema a lo largo del tiempo.
Frente al ítem en comento, el doctor Diego López Medina en el libro 
El Derecho de los Jueces señala que la línea jurisprudencial permite ver 
la forma decisional de las altas cortes mostrando cuales son los aspectos 
comunes de la decisión en un momento histórico determinado; también 
argumenta que el origen de la línea es un problema jurídico y su trazado 
permite comprender las reglas de decisión que hacen parte del tipo de 
soluciones que ha brindado el juez al aplicar la norma, el autor concluye 
que la línea jurisprudencial es una herramienta de análisis del precedente 
judicial16.
La herramienta jurídica relacionada ha sido principalmente desarrollada 
por la Corte Constitucional y por ello ese tribunal ha querido que su teoría 
16 Para ampliar la información se recomienda ver el libro El Derecho de los Jueces de Diego 
López Medina. 
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sea acogida por los órganos análogos; por tal motivo elevo una invitación 
en los siguientes términos:
Con todo, la regulación actual de los procedimientos judiciales ante las 
diversas jurisdicciones y de las facultades de los jueces pertenecientes a 
cada una de ellas son independientes. A pesar de ello, y sin desconocer 
que la autonomía judicial varía dependiendo de la jurisdicción y de 
la especialidad funcional, el análisis general de dicha prerrogativa es 
predicable de los jueces que integran la administración de justicia, tanto 
los que corresponden a la denominada jurisdicción ordinaria, como a los 
que pertenecen a la justicia administrativa y constitucional17.
Con los fundamentos efímeramente expuestos, se puede finiquitar esta 
parte diciendo que las líneas jurisprudenciales son mecanismos por medio 
de los cuales se determina cual ha sido la postura de un tribunal frente a 
procesos con iguales hechos y puntos de derecho; de igual forma no hay 
problema en sostener que dicha herramienta hace más fácil el estudio de 
la jurisprudencia para cuando se tenga que resolver un caso o aplicar la 
extensión de la jurisprudencia. 
4. la ExtEnsión y la unifiCaCión dE la jurisprudEnCia
La extensión y la unificación de la jurisprudencia en nuestro sistema 
jurídico es una figura jurídica relativamente novedosa, se consagró 
expresamente en la ley 1437 del año 2011 donde se ordenó su aplicación 
en los siguientes términos: “Al resolver los asuntos de su competencia, las 
autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias 
de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos 
y jurídicos. Con este propósito, al adoptar las decisiones de su competencia, 
deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo 
de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas18, aunque se debe 
aclarar que la sentencia C-634 de 2001 determino que se deben tener de 
manera preferente las decisiones de la Corte Constitucional.
Con esta institución jurídica el legislador colombiano busco darle 
celeridad a los procesos y facilitarles la vida a los ciudadanos bajo el supuesto 
que se le garantizarían los derechos de una manera ágil y sin tener que 
17 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C- 836 de 2001. 
18 Artículo 10 de la ley 1437 de 2011.
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acudir a los organismos contenciosos, evitando así gastos innecesarios de 
tiempo y recursos económicos.
La extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros 
por parte de las autoridades se reglamentó en el artículo 102 del Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 
diciendo que las autoridades deberán extender los efectos de una sentencia 
de unificación jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la 
que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los 
mismos supuestos fácticos y jurídicos.
Para tal situación el interesado presentará una petición ante la autoridad 
legalmente competente para reconocer el derecho, siempre y cuando la 
pretensión judicial no haya caducado.
La petición deberá mostrar una Justificación razonada donde se evidencie 
que el solicitante posee la misma situación de hecho y de derecho que 
tenía el demandante al cual se le reconoció el derecho en la sentencia de 
unificación invocada.
También debe allegar las pruebas que tenga en su poder, discriminando 
las que reposan en los archivos de la entidad y las que haría valer si hubiere 
necesidad de ir a un proceso, además se debe adjuntar, o como mínimo 
decirla referencia, de la sentencia de unificación que está invocando a su 
favor. 
Una vez radicada la solicitud la autoridad decidirá la petición dentro 
de los treinta días siguientes con fundamento en las disposiciones 
constitucionales, legales y reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la 
interpretación que de ellas se hizo en la sentencia de unificación invocada, 
así como los demás elementos jurídicos que regulen el fondo de la petición 
y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea procedente.
Las autoridades podrán negar la petición con fundamento en las 
siguientes consideraciones:
1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decisión no 
puede adoptarse sin que se surta un período probatorio en el cual tenga 
la oportunidad de solicitar las pruebas para demostrar que el demandante 
carece del derecho invocado. En tal caso estará obligada a enunciar cuáles 
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son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara lo indispensable 
que resultan los medios probatorios ya mencionados.
2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situación del 
solicitante es distinta a la resuelta en la sentencia de unificación invocada 
y no es procedente la extensión de sus efectos.
3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las 
normas a aplicar no deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia 
de unificación. En este evento, el Consejo de Estado se pronunciará 
expresamente sobre dichos argumentos y podrá mantener o modificar su 
posición, en el caso de que el peticionario acuda a él, en los términos del 
artículo 269.
Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos 
administrativos correspondientes, sin perjuicio del control jurisdiccional a 
que hubiere lugar. Si se niega total o parcialmente la petición de extensión 
de la jurisprudencia o la autoridad guarda silencio sobre ella, no habrá 
tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional respecto 
de lo negado. En estos casos, el solicitante podrá acudir dentro de los treinta 
(30) días siguientes ante el Consejo de Estado en los términos del artículo 
269 del mentado Código.
La solicitud de extensión de la jurisprudencia suspende los términos 
para la presentación de la demanda que procediere ante la Jurisdicción de 
lo Contencioso Administrativo.
Los términos para la presentación de la demanda en los casos 
anteriormente señalados se reanudarán al vencimiento del plazo de treinta 
(30) días establecidos para acudir ante el Consejo de Estado cuando el 
interesado decidiere no hacerlo o, en su caso, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 269 de dicho Código.19
Una vez realizado lo que la ley estipulo y si se negaron los efectos de la 
extensión, se procederá de conformidad con lo normado en el artículo 269 
de la ley 1437 de 2011 que de manera literal determina:
19 Lo plasmado en las líneas anteriores se encuentra señalado en idéntica forma en la ley 
1437 de 2011.
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Si se niega la extensión de los efectos de una sentencia de unificación o 
la autoridad hubiere guardado silencio en los términos del artículo 102 
de este Código, el interesado podrá acudir ante el Consejo de Estado 
mediante escrito razonado, al que acompañará la copia de la actuación 
surtida ante la autoridad competente.
Del escrito se dará traslado a la administración demandada por el 
plazo de treinta (30) días para que aporte las pruebas que considere. La 
administración podrá oponerse por las mismas razones a que se refiere el 
artículo 102 de este Código. (Inciso modificado).
Vencido el término de traslado referido anteriormente, se convocará a 
una audiencia que se celebrará en un plazo máximo de quince (15) 
días contados a partir de la notificación a las partes; en dicha audiencia 
se escuchará a las partes en sus alegatos y se adoptará la decisión a que 
haya lugar.
Si la solicitud se estima procedente, el Consejo de Estado ordenará la 
extensión de la jurisprudencia y el reconocimiento del derecho a que 
hubiere lugar. Esta decisión tendrá los mismos efectos del fallo aplicado.
Sin embargo, si la extensión del fallo implica el reconocimiento de 
un derecho patrimonial al peticionario, que deba ser liquidado, la 
liquidación se hará mediante el trámite incidental previsto para la 
condena in genere y el escrito que lo promueva deberá ser presentado por 
el peticionario, ante la autoridad judicial que habría sido competente 
para conocer la acción que dio lugar a la extensión de la jurisprudencia, 
dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria de la decisión 
del Consejo de Estado.
Si el mecanismo para la reclamación del derecho sustancial fuera 
el de nulidad y restablecimiento del derecho, negada la solicitud se 
enviará el expediente a la autoridad administrativa para que resuelva 
el asunto de fondo, según las reglas generales, si no lo hubiere decidido 
con anterioridad. Si ya existiere decisión administrativa de fondo, o 
si el mecanismo judicial para la reclamación fuere diferente al de la 
pretensión de nulidad restablecimiento del derecho, con la ejecutoria 
de la providencia del Consejo de Estado se reanudará el término para 
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demandar, conforme a las reglas establecidas para la presentación de la 
demanda20.
5. la ExtEnsión y unifiCaCión dE la jurisprudEnCia Como 
tEndEnCia modErna dEl dErECho proCEsal para dEsCongEstionar 
la administraCión dE justiCia
Se ha mostrado hasta el momento lo que es la congestión judicial junto a 
los grandes problemas que causa en la sociedad; también se trató lo referente 
al precedente jurisprudencial, los efectos de las sentencias y, en los párrafos 
antepuestos, se explicó cómo funciona la extensión y la unificación de la 
jurisprudencia en materia administrativa.
Dichas explicaciones fueron breves pero tenían como intensión decir que 
la rama judicial colombiana no resuelve de manera oportuna los procesos 
porque no cuenta con los recursos humanos y económicos suficientes, 
aunque efectuando una mirada panorámica al sistema jurídico nos 
encontramos con la construcción de líneas jurisprudenciales consistentes 
en detallar las clases, efectos de las sentencias y la parte vinculante de las 
mismas para llegar así a la figura legal de la extensión y unificación de la 
jurisprudencia por medio de la cual las autoridades administrativas en 
la solución de casos particulares toman una sentencia de unificación del 
órgano de cierre de la jurisdicción contencioso administrativa que esté 
basada en los mismos hechos y premisas jurídicas y la aplican sin que haya 
necesidad de incoar demandas ante los juzgados administrativos.
De una forma más diáfana y concreta lo esbozado en el párrafo 
antepuesto significa que el inicio de este escrito reveló lo concerniente 
a la congestión judicial y posteriormente se centró en demostrar que las 
sentencias dan origen a líneas jurisprudenciales por medio de las cuales 
se llega a la extensión y unificación de la jurisprudencia, la cual a su vez 
permite a las autoridades administrativas solucionar nuevos litigios con 
fundamento en la ratio decidendi de las sentencias de unificación.
Teniendo como eje principal de nuestra propuesta la extensión y 
unificación de la jurisprudencia, podemos con ello argumentar que dicha 
institución aplicada no solo al ámbito administrativo como lo dispuso la 
ley 1437 de 2011, sino ampliándose a todas las áreas del derecho, permitirá 
20 Ley 1437 de 2011, artículo 269.
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que miles de casos sean solucionados en instancias administrativas y por 
ende se descongestionaría la administración de justicia.
Para hacer realidad esta propuesta se necesita, como se dijo en su 
momento, verdaderas líneas jurisprudenciales, ya que con ellas se sabe 
cuál es la decisión que se está tomando en los tribunales de cierre y así no 
existirá duda por parte del funcionario de la administración al momento 
de extender los efectos de una sentencia S.U.
También se requiere para el cumplimiento del ideal presentado 
la capacitación de los funcionarios de la administración sobre los 
pronunciamientos de unificación emitidos por las altas cortes, o la 
creación al interior de las entidades, de dependencias especializadas para 
dar respuesta a tales peticiones.
Las explicaciones preliminares no se pueden entender como un 
descargo de la rama judicial en la rama ejecutiva, ni mucho menos en 
que funcionarios administrativos impartirán justicia; por el contrario se 
debe ver esto como una forma ágil de solucionar un problema; ahora, si la 
magnitud del litigio amerita la intervención de un juez, el accionante esta 
en todo el derecho de acudir de manera directa a la sección jurisdiccional 
respectiva, palabras que significan que lo propuesto no puede elevarse a 
rango de requisito de procedibilidad.
Las ventajas de ampliar la extensión y unificación de la jurisprudencia a 
todas las ramas del derecho son varias, por ejemplo se garantiza el principio 
de la economía procesal, el cual “consiste, principalmente, en conseguir el 
mayor resultado con el mínimo de actividad de la administración de justicia. 
Con la aplicación de este principio, se busca la celeridad en la solución de los 
litigios, es decir, que se imparta pronta y cumplida justicia”21.
De igual forma el planteamiento sugerido fortalece la seguridad jurídica 
y el derecho a la igualdad ya que ante los mismos problemas existirán las 
mismas soluciones; haciendo un análisis sobre la discrepancia de fallos 
la corte señalo: “sentencias contradictorias de las autoridades judiciales en 
circunstancias en que aparentemente debería darse un trato igualitario, generan 
indefinición en elementos del ordenamiento y favorecen la contradicción o el 
desconocimiento del derecho a la igualdad de los asociados.”22
21 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1998.
22 Sentencia T-698 de 2004 de la Corte Constitucional.
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Las ventajas exhibidas conllevan en definitiva a garantizar el derecho 
al debido proceso ya que se administra justicia dentro de los términos 
estipulados, se permite la defensa y, si es el caso, se garantiza el acceso 
a la jurisdicción no solo en el ámbito interno sino ante cortes de índole 
supranacional.
En ese orden de ideas, alcanzar una extensión y unificación de la 
jurisprudencia aplicable a cualquier sector del derecho conduciría a una 
descongestión judicial que tendría como resultado mayor seguridad 
jurídica, garantía del derecho a la igualdad y quizá lo más importante, la 
legitimación de la justicia por parte de la sociedad colombiana.
ConClusionEs
La división de poderes consagrada en la Constitución Política de 
Colombia permite que cada rama del poder público tome de manera 
autónoma sus decisiones, pero se evidencia descoordinación entre estas al 
momento de fortalecer la administración de justicia.
También se observa que la congestión judicial en nuestro país obedece 
a la falta tanto de recursos humanos como económicos y a la creación de 
acciones constitucionales sin que exista una jurisdicción especializada para 
poner fin a contiendas de dicha naturaleza.
Por su parte, la mora en los procesos judiciales se traduce en violaciones 
a los derechos fundamentales, en especial al debido proceso y, genera 
desordenes sociales junto a perdida de legitimación de los órganos 
encargados de impartir justicia.
De otro lado, el sistema jurídico colombiano tiene herramientas que 
al ser usadas coadyuvarían a agilizar los procesos, por ejemplo las líneas 
jurisprudenciales, donde se estudian los efectos de las sentencias, permitirían 
a las altas cortes emitir excelentes fallos de unificación.
Se puede concluir adicionalmente que con óptimas sentencias S.U. la 
extensión y unificación de la jurisprudencia se convierte en un instrumento 
de fácil aplicación por parte los funcionaros de la administración.
De igual forma, la puesta en práctica de la extensión y la unificación de 
la jurisprudencia en todas las ramas del derecho evitara que centenares de 
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procesos lleguen a los despachos judiciales teniendo como resultado una 
descongestión judicial.
Con la extensión y unificación de la jurisprudencia como tendencia 
moderna del derecho procesal para descongestionar la administración 
de justicia se llegara a garantizar el principio de la economía procesal, la 
seguridad jurídica, el derecho a la igualdad, el debido proceso y la vida 
digna de los colombianos.
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introduCCión
Se pretende con este escrito hacer una aproximación a los también 
denominados derechos inespecíficos en el procedimiento judicial actual del 
país, y aun poco desarrollados , partiendo de analizar los fundamentos dentro 
del Sistema Jurídico Colombiano y en particular dentro del ordenamiento 
procesal, que sirven para perfilar los procesos o procedimientos jurídicos, 
haciendo alusión a la sustanciación y la forma de obtener las decisiones 
judiciales, a partir de la descripción y análisis del Objeto del Código General 
del Proceso, artículo 1º de la Ley 1564 del 2012.  Ya que; Este código… Se 
aplica, además, a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o especialidad y a 
las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan 
funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras 
leyes…  Lo anterior, para cualquier obligado a acudir al aparato judicial, y 
de acuerdo al Código en mención, se consagran desequilibrios y medidas 
“innominadas” dirigidas a realizar la satisfacción de la condena impuesta 
en la sentencia.
* Abogado de la Universidad Libre de Bogotá. Doctorando en Derecho en la Universidad 
Libre, Sede Bogotá. Docente Universitario en el Área del Derecho Laboral, Procesal 
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Especialista en Filosofía del Derecho y Teoría Jurídica-U. Libre. Especialista en Derecho 
Administrativo-U. Libre, Sede La Candelaria, Bogotá, D.C. Especialista en Derecho 
laboral. Docente de postgrado Universidad de Caldas, Universidad Libre-Seccional 
Bogotá, Universidad de Manizales y Universidad de Medellín. avendanoortiz@hotmail.
com.
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1. dErEChos soCialEs
Desde la tradición del contractualismo se concibe un grupo de derechos 
legales, que  se fundamentan en el contrato social, reconocidos por el derecho 
positivo, en divergencia con los derechos naturales; son los derechos sociales, 
garantes de la libertad y la igualdad reales1— Por ejemplo, para James 
Madison, un “derecho social” es uno que se adquiere por el mero hecho de la 
existencia, implícita o no, de ese contrato.  Y que en la actualidad se podría 
señalar; permiten a los ciudadanos o habitantes de un país, las condiciones 
económicas y de acceso a bienes necesarios para una vida digna.  Pero, los 
derechos que tal contrato origina (derechos civiles) en general, solo son 
válidos de conformidad con el beneficio recibido por los miembros de una 
determinada sociedad, y si ese no es el caso, se renegocia el contrato —a 
través de modificaciones a las leyes o elecciones— o, últimamente, se recurre 
legítimamente a la insurrección. (Véase John Locke, David Hume, etc.).
En otro sentido, por diversos pensadores se señala que los derechos 
sociales se derivan directamente de los Derechos humanos o naturales, por 
ser inherentes a todo ser humano, son facultades, derechos que la persona 
no puede perder o conceder, antecediendo y prevaleciendo sobre (son 
implícitos en) cualquier otro compromiso, consecuentemente.  Así, por 
ejemplo, en la obra Los derechos del hombre, Thomas Paine argumenta, 
que el derecho a beneficiarse del esfuerzo común es realmente un derecho 
natural de los seres humanos, dado que estos solo pueden vivir en sociedad. 
Al ciudadano “La sociedad no le dona nada.  Cada hombre
 es un propietario en la sociedad, y toma del capital como materia de 
derecho” (Cap II “de los derechos civiles”).  A la par: “Si la sociedad civil 
se ha creado para el avance del hombre, todas los avances que ha efectuado 
llegan a ser su derecho. (El Estado) Es una institución de beneficencia y la 
ley misma solo es beneficiosa si actúa de acuerdo a una regla…”.  Argumenta 
el autor Edmund Burke; una propuesta de sociedad, en la que todos los 
hombres tienen iguales derechos.
De los derechos sociales se pude decir; que son una fracción de los derechos 
económicos, sociales y culturales y de los derechos humanos.  Desde este 
1 El problema fundamental de una teoría de la justicia reside en la necesidad de buscar 
los principios más adecuados para realizar la libertad y la igualdad, una vez que la 
sociedad es concebida como un sistema de cooperación entre personas libres e iguales. 
Rawls John, Teoría de la Justicia, México: Fondo de Cultura Económica, 1997, pp. 235.
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enfoque, tales derechos serían el equivalente a los denominados derechos 
humanos de segunda generación2, propios de algunas versiones del Estado del 
bienestar y del Estado Social de Derecho, que aparece históricamente, como 
superación del Estado de Derecho liberal, haciendo su aparición solemne 
en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(PIDESC) aprobado en 1.966 y que entró en vigor en 1.976 y de forma más 
genérica en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948. 
Que igualmente, algunas constituciones nacionales también recogen3.
2. dErEChos EConómiCos, soCialEs y CulturalEs
Por lo anterior, tiene existencia un catálogo de derechos humanos 
socioeconómicos, que se diferencian de los derechos civiles y políticos, 
son los derechos económicos, sociales y culturales (siglas DESC), 
e incluidos en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 
1.948 (DUDH) y se irradia su protección, con el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, y a nivel 
americano por el Protocolo de San Salvador.  Del que Colombia es país 
signatario de este pacto.
Los derechos humanos fundamentales plasmados en cada artículo del 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se acopian 
en la siguiente tabla:
Artículo Derecho reconocido
Art. 6 Derecho al trabajo y a la libre elección de empleo
Art. 7 Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
Art. 8 Libertad sindical y derecho de huelga
Art. 9 Derecho a la seguridad social
2 Los derechos económicos, sociales y culturales.
3 Los derechos sociales fundantes serían:
 El derecho a un empleo y a un salario,
 El derecho a la protección social en casos de necesidad (jubilación, seguridad social, 
desempleo, bajas laborales por enfermedad, maternidad o paternidad, accidentes 
laborales),
 El derecho a la vivienda,
 El derecho a la educación,
 El derecho a la sanidad,
 El derecho a un medio ambiente saludable, al acceso a la cultura y a todos los ámbitos 
de la vida pública.
 El derecho a la alimentación y la soberanía alimentaria.
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Art. 10 Protección de la familia y los menores
Art. 11
Derecho a un nivel de vida adecuado y a la mejora continua 
de las condiciones de existencia
Art. 12 Derecho a la salud
Arts. 13 y 14 Derecho a la educación
Art. 15
Derecho a participar en la vida cultural. Protección, 
desarrollo y difusión de la ciencia y la cultura
El primer instrumento internacional que reconoce e incorpora un 
catálogo de derechos económicos, sociales y culturales, fue en marzo de 
1.948; la Declaración Americana, amparada por la Asamblea General de 
la Organización de Estados Americanos OEA).  El reconocimiento de los 
DESC como derechos naturales y legales, es a través de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos4.  Los DESC al adquirir contenido 
político, es cuando cobran sentido; por lo que se han ido positivando en 
diferentes declaraciones y pactos, tanto a nivel internacional como regional. 
Fueron ratificados por la ONU en 1.988 a nivel internacional.
Estos derechos se consideran como derechos de segunda generación, 
según la teoría de las tres generaciones de derechos humanos, de Karel Vasak, 
y la de los derechos negativos y positivos considera que los DESC son 
derechos positivos.
1 Derechos económicos, sociales y culturales
1.1 Declaración Universal de los Derechos Humanos
1.2 Derechos en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales
1.3 Declaración Americana de la OEA de 1948
1.4 Derechos considerados básicos y principales
2 Formas de exigibilidad y justicialidad de los derechos sociales
2.1 Observatorio DESC - Barcelona
2.2 Overseas Development Institute - Londres
4 Delimitando el alcance de los derechos humanos como inalienables, por naturaleza, al 
mismo tiempo que el pronunciamiento en el sentido de la protección legal.
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Se demuestra en los mecanismos de Justiciabilidad, un modelo indirecto 
y el modelo desarrollado por la Corte Constitucional Sudafricana; siendo 
admisibles las representaciones de manera restringida de adjudicación 
(weak adjudictation) de los derechos fundamentales en general5, incluidos 
los DESC.  Los elementos del estatus jurídico y la jerarquía normativa6, 
combinados generan el cuadro de modelos de protección jurídica de los 
derechos sociales7.
La protección judicial efectiva de los derechos sociales no debe ser cotejada 
ni conceptual ni prácticamente como correspondiente de una defensa a 
favor del “activismo judicial”, sino más bien que los derechos actúan como 
límites en un Estado de Derecho, como control de la discrecionalidad y 
que nos asiste, para evitar formas “dominadas” de relación entre el poder 
político y los constituyentes.
3. prEtEnsión soCial
Para los que hacemos parte de una sociedad desigual, se hace necesario 
obtener un punto de vista moral, como lo es el bienestar imponderable 
de los intereses de todos los integrantes.  Rawls instaura una serie de 
restricciones al avance del propio interés (o teoría del bien) de modo que 
responde a un resultado equitativo8: la justicia como equidad (teoría de la 
justicia), subordinando el elemento racional al razonable.
Toda vez que, en el acceso a la justicia del C. G. del P. estipula que; 
Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional 
efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses…, 
por lo que Rawls señala la característica en la terminología de las teorías 
contractuales de; transmitir la idea de que los principios políticos tienen 
naturaleza pública:
5 El modelo de la ponderación en Alexy no opera frente a cada una de las colisiones de 
derechos desprovisto de toda conexión. CLÉRICO, Laura. Sobre “casos” y ponderación. 
Los modelos de Alexy y Moreso, ¿más similitudes que diferencias? pp. 113-145.
6 MORALES, Leticia. Derechos sociales constitucionales y democracia, Madrid: Marcial 
Pons, 2015. pp. 173 y 174.
7 CEFD Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho | RECENSIÓN María Dalli 
Institut de Drets Humans Universitat de València Fecha de recepción: 12/01/2016 | De 
publicación: 22/06/2016.
8 La justicia como equidad (teoría de la justicia).
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(…) los principios de justicia se ocupan de las pretensiones conflictivas 
producto de las ventajas obtenidas por la cooperación social; se aplican 
a las relaciones entre varias personas o grupos. La palabra «Contrato» 
sugiere tanto esa pluralidad, como la condición de que la división correcta 
de las ventajas tiene que hacerse conforme a principios aceptados por todas 
las partes. Lo contractual connota el carácter público que es condición 
de los principios de justicia...9
Igualmente, se pueden concebir como principios de justicia escogidos 
por personas racionales, por lo que Rawls recurre a una fórmula de 
decisión racional para enunciar las intuiciones básicas de persona (racional-
razonable) y de sociedad (sistema de cooperación bien ordenado) y 
procedimentalmente como componente de la “justicia”, es la denominada 
posición original.
Por lo que uno de los aspectos principales del examen rawlsiano, y que 
nos sitúa, en el propósito o pretensión racional de la teoría de la justicia social; 
es que seamos competentes para llegar a acuerdos en una posición razonable 
para todos10, la que localizamos desarrollada en toda su elaboración teórica 
con el nombre de «Posición Original», que no es únicamente racional, 
sino también razonable para todos, convirtiéndose en un elemento11 con 
capacidad de exhibir los dos aspectos constitutivos de la persona humana: 
su racionalidad razonable (la insociable sociabilidad, según Kant)12, y a 
su vez en la categoría de oportunidad de un ordenamiento justo para la 
estructura fundamental de la sociedad.
Si bien el Derecho Procesal nos muestra institutos propios de este nuevo 
paradigma que nutren   al Derecho Social: son los englobados en lo que 
se conoce como “Movimiento por el acceso a la justicia”, que ponen de 
mira a solucionar aquellas situaciones en que este acceso es reconocido en 
lanormas pero que por condiciones personales de los justiciables lo tornan 
no operativo, tales como las limitaciones económicas, culturales, etc. 
Entonces se pueden incluir entre las instituciones que pueden caracterizarse 
9 MEJÍA QUINTANA, Oscar. Concepción Política de Justicia, Democracia Consensual 
y Ética en la Teoría de John Rawls, En La paz una construcción colectiva, Bogotá: 
Programa por la Paz, 1996, pp. 29.
10 RAWLS, John. Los poderes de los ciudadanos y su representación, en Liberalismo 
político, México: F.C.E., 1995, pp. 66-100.
11 Heurístico.
12 MENÉNDEZ UREÑA, Enrique. Cfr. La crítica kantiana de la sociedad y de la religión. 
Kant predecesor de Marx y Freud, Madrid: Editorial Tecnos, 1979.
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como de Derecho Social al procedimiento tales como  la concesión del 
beneficio de litigar sin gastos y las defensorías de pobres, destinados a 
los carentes de recursos; las acciones o amparos colectivos o de clase, con 
beneficiarios múltiples  y las defensorías públicas.
Las partes en litigio luego de la reflexión acerca de la posición original, 
llegan o deberían llegar a los principios de la justicia social o Principio de 
igual libertad, que describe a las libertades examinadas en una lista de bienes 
que no se pueden obviar en la deliberación, ellos son: derechos básicos y 
libertades políticas, claramente establecidos.
4. prEtEnsión soCial En El Código gEnEral dEl proCEso
Uno de los propósitos del proceso del Código General, es disponer 
la prevalencia del derecho sustancial y la protección de los derechos 
fundamentales, y así lograr la armonización de la Constitución Política 
de 1991 con las instituciones procesales.  Por lo que se hace necesario la 
plenitud de las garantías constitucionales para la realización de los derechos 
sustanciales, con lo que se le adecua en la eficacia de esta codificación. 
Con esta orientación se complementan y amplían las posibilidades de 
acumulación de pretensiones, demandas y procesos, para sólo mencionar 
un ejemplo.
Al acontecimiento de la integración del Código General del Proceso 
al Proceso del Trabajo y la Seguridad Social, se materializa la regla 
hermenéutica de la preferencia de la interpretación que efectivice los derechos, 
estableciendo que la única interpretación válida de la ley es aquella que 
efectivice los derechos sociales, como consecuencia de la interpretación 
sistemática de los principios constitucionales;
(…) Es necesario aclarar, que cuando una norma admite diversas 
interpretaciones, es deber del intérprete preferir aquella que más 
garantice el ejercicio efectivo de los derechos para preservar al máximo 
las disposiciones emanadas del legislador… (Corte Constitucional. 
Sentencia Nro. T-389 del 2006).
Apartando aquellas comprensiones que nieguen tales efectos:
Ahora bien, tratándose de normas procesales y de orden público dicha 
interpretación debe privilegiar el acceso a la administración de justicia 
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y los presupuestos que orientan el debido proceso. Pero, en caso contrario, 
es decir, cuando la interpretación dada por el juez ordinario se aparta de 
los citados principios y derechos constitucionales, tal decisión se introduce 
en el terreno de la irrazonabilidad tornando procedente el amparo de 
los derechos fundamentales vulnerados (Sent. Ibíd.).
Aunado a lo anterior, toma solemnidad el postulado de que; al juez sólo 
le deben llegar asuntos importantes, no los sencillamente autorizados, el 
reservar la mediación judicial para las situaciones donde verdaderamente 
se justifique, lo que requiera ser juzgado, es lo permitido por la 
desjudicialización.
Como conclusión particular considero que si bien en el Nuevo Código 
General del Proceso se hacen esfuerzos a unos instrumentos iniciales de 
acelerar y hacer efectivos los Derechos sustanciales y pretender amparar 
Derechos fundamentales, aún no es la herramienta que responda a un 
Derecho Social, si la analogía en el Derecho Procesal Laboral nos permite 
acudir a él, éste no alcanza a responder a una Pretensión Social como es la 
Laboral y de Seguridad Social, que en Colombia los tratadistas entre otros 
como Marcel Silva, ya lo han señalado, y la cual se viene desarrollando 
en ámbitos internacionales Europeos, como España y en Sur América, 
Argentina donde se trabaja el Derecho Procesal Social.
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El derecho procesal arbitral en el Paraguay*
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rEflExionEs prEliminarEs 
Le soy grato, por esta oportunidad que me brinda para emitir algunas 
reflexiones sobre el “proceso arbitral en Paraguay y su evolución”, y así dar a luz 
algunas ideas sobre la aplicación de este instituto en mi País y brevemente 
dentro del contexto del Mercosur. Aplaudo esta iniciativa del Eduardo 
Andrés Velandia Canosa de desarrollar una obra que contribuya a generar 
conocimiento, y debate sobre las tendencias modernas del derecho 
procesal que constituye un nuevo paradigma en el derecho procesal 
contemporáneo con los nuevos avances tecnológicos y por sobre todo por 
las vinculaciones jurídicas privadas transfronterizadas cada vez más frecuentes.
Si el derecho de fondo es exigido al máximo para afrontar los nuevos 
desafíos, los instrumentos de realización del derecho como los de naturaleza 
instrumental y procesal, no lo están menos, se ven enfrentados a nuevas 
disciplinas jurídicas, la alta especialidad de ciertas actividades o disciplinas, 
* El presente escrito corresponde a un avance de investigación.
** Profesor de Derecho Procesal Civil, Constitucional y Administrativo de la Universidad 
Nacional de Asunción. Profesor de Doctorado en la Universidad Intercontinental. 
Profesor de la Escuela Judicial del Paraguay. Doctor en Derecho por la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociales. Doctor en Ciencias Políticas. Doctorando en Ciencias 
de la Educación por la Universidad Nacional de Asunción. Maestría en Ciencias 
Criminológicas. Profesor de Derecho Procesal Civil, Constitucional y Administrativo. 
Autor de numerosas obras a nivel nacional e internacional. Conferencista Internacional 
en temas de Derecho Procesal Constitucional y Procesal Civil. Profesor invitado de 
varias Universidades extranjeras. marcelino_py@hotmail.com.
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la cada vez más precisa descripción de bienes y servicios, denominaciones 
técnicas y la complejidad de las relaciones jurídicas que muchas veces 
involucra a empresas en base a diversas prestaciones tanto a nivel nacional 
como internacional.
Ya entrando en tema, diremos que “…la existencia de una sociedad supone 
la existencia de conflictos. Las sociedades, para funcionar, deben poseer sistemas 
que aseguren la solución de esos conflictos. De ello depende la buena marcha de 
la sociedad. Hoy día, con las sociedades aumentando su grado de complejidad 
y ritmo de vida, el Estado ve rebasada su capacidad para hacer frente a todos 
los problemas que se le presentan. Esto es así en todos los órdenes sociales: en 
la economía, en la salud, en la educación; el Estado no puede hacer frente 
a todos los problemas. Por ello, las sociedades van reconociendo la necesidad 
de la participación activa del sector privado en la solución de los problemas 
sociales…”.1 Y lo mismo ocurre en el ámbito del poder jurisdiccional en el 
Paraguay. El poder judicial está viendo rebasada su capacidad para atender 
su misión principal: la administración de justicia.
En respuesta a estas necesidades, las sociedades han ideado formas 
privadas de solución de conflictos. En otras sociedades el arbitraje comercial 
es ampliamente utilizado gracias a las ventajas que presenta en comparación 
con el sistema estatal de administración de justicia. En las próximas líneas 
exploraremos por qué el desarrollo del arbitraje es importante como 
alternativa de solución de conflictos para nuestro país.
Pero antes de entrar al desarrollo del contenido sobre el tema abordado 
«derecho procesal arbitral», es dable dejar por sentado que no podemos 
expresar nada novedoso que no se conozca sobre este tema. Sólo 
incorporar una visión personal sobre el problema de la justicia y de la 
eficiencia del proceso arbitral, que a su vez mantenga sus particularidades 
e ilumine y actualice el resto de los sistemas.
introduCCión 
La sola denominación —arbitraje, supone para el intérprete un proceso 
distinto al que simplifica el clásico encuentro de conflictos y controversias. 
Sin embargo, sería el apresurado establecer, semejante singularización.
1 Con respecto al particular, ver Adam Samuel, Problemas sobre el Arbitraje Internacional, 
versión traducida. Barcelona.1989, pp. 126-133.
941Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
 El proceso arbitral es el que se substancia ante los jueces árbitros o 
arbitradores, quienes tienen competencia para conocer los conflictos que 
le son sometidos para su decisión, conforme a derecho o según la equidad.
 El arbitraje entendido como medio de dirimir conflictos tiene larga 
data. Sin ir demasiado lejos, la Ley de las XII Tablas en Roma, pasó a las 
Partidas y a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 en España y de allí 
arribó (por utilizar un término vulgo) al Río de la Plata y al Paraguay.
 En razón de que la justicia por mano propia no se halla permitida, la 
administración de justicia le corresponde al Estado. Pero no de manera 
exclusiva, porque las partes pueden someter la solución de ciertos conflictos 
a determinados jueces, los jueces árbitros o arbitradores, cuando se reúnan 
los requisitos precisamente señalados en la Ley.
El arbitraje ha sido admitido en todos los códigos de procedimientos 
desde vieja data, no obstante, lo cual ha sido una institución poco utilizada, 
renacida ante esa ineficiencia que, al mismo tiempo que la presenta la 
desalienta sociológicamente. En efecto, ¿quién elegirá el arbitraje luego de 
haber incumplido una relación a sabiendas? Sin duda pretenderá el juicio 
más largo y dificultoso a cargo de la parte cumplidora.
Implica volver al medio que utilizaban los pueblos primitivos para 
resolver sus problemas cuando no existían las organizaciones judiciales, y 
que aún se usa en colectividades religiosas. La mitología cita el juicio de 
París en torno a la belleza de Venus, Juno y Minerva. Es que constituye 
una de las formas naturales más próximas a los particulares para resolver 
sus conflictos.
Así el corazón del derecho mercantil, amén del derecho familiar y laboral.
Parecería que su renacer se vincula a achicar la masa litigiosa que padece 
el sistema oficial, lo que tergiversa su formulación. Sin duda el objetivo debe 
ser la eficiencia del sistema jurídico de fondo ante el incumplimiento o el 
diferendo, con logros adicionales como la economía de gastos y de tiempo.
El arbitraje implica que los particulares pueden resolver sus diferendos 
por la intervención de sujetos elegidos por ellos mismos, árbitros en el 
arbitraje de derecho. Conforme a ello, las partes pueden sustraer del ámbito 
de los jueces y tribunales la resolución de ciertas controversias. No implica 
ello una renuncia al sistema de los jueces comunes, pues el convenio o las 
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normas mantienen mecanismos de control de la actividad desplegada ante 
y por los árbitros. Mecanismos de control incluso irrenunciables.
El sistema es anterior al estatal, inclusive persiste en ciertas comunidades 
religiosas o étnicas, actualmente forma parte de una ley no escrita, de los 
marginados, particularmente en villas miserias o barrios de emergencia.
Sociología del incumplimiento que cunde y «cultura del arbitraje» como 
forma de huir de las insidias del dogmatismo formalista ineficiente.
Los incumplidores se refugian en las formas para huir de lo substancial.
¿Los profesionales de la abogacía lo entienden? Rompe sus esquemas 
actuales y les genera la presunción de que ganaran menos honorarios. No se 
advierte la relación tiempo—remuneración, quizá porque falta trabajo y hay 
que inventarlo... Es la política de «incidentar»2 por parte del demandado, 
constituyéndose así en la parte fuerte del proceso y de la relación jurídica, 
pues el cumplidor debe cumplir con los costos y ritos que un Estado 
ineficiente le plantea sin formalizar profundamente el juicio sobre su rol.
El Arbitraje no va en contra de los intereses del Abogado. Según 
Morello, en una cita dada por Gozaíni3, esta inconsecuencia tiene algunas 
explicaciones. 
Una de ellas es que «…el temor que sienten los abogados parte de que estos 
organismos —tanto el Arbitraje convencional como el institucionalizado— 
no llegan a superar en seguridad jurídica, imparcialidad y confianza los 
registros que dispensan los órganos de la justicia estatal...También temen 
los abogados que, a través de ese mecanismo, los clientes puedan fugarse del 
consejo y asistencia letrada que los profesionales de confianza les estaban 
brindando y queden capturados por los propios y competentes árbitros 
que juzgan ese su caso. Dudan, asimismo, del costo genuino del arbitraje, 
en comparación con el del litigio judicial. También el tiempo no legal sino 
funcionalmente cierto de su desarrollo, al ser tributario y depender en los 
pasos estructurales claves, de la decisión judicial, por carecer los árbitros 
de imperio y ser subalternos de la necesaria y saneadora intervención de la 
2 Expresión utilizada en la jerga jurídica paraguaya, que consiste en dilatar innecesariamente 
los procesos judiciales. Ergo, chicanería. 
3 Osvaldo Alfredo Gozaíni. Formas alternativas para la Resolución de conflictos. Edit. 
Depalma, pág. 19. Año: 1995.
943Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
jurisdicción oficial. Más vale lo bueno, no sólo por conocido sino porque 
la seguridad operativa estará más del lado de nuestros jueces que del de 
los árbitros...».
Sin embargo el procedimiento arbitral no representa ningún tipo de 
restricción al mercado de trabajo de los Abogados, muy por el contrario, 
constituye un nuevo campo de acción de los mismos, promisorio y 
provechoso, aumenta el trabajo de los Abogados y se constituye en un 
facilitador en la concreción de su cometido, en el sentido de que en un 
Arbitraje bien conducido todos ganan; el cliente resuelve su conflicto 
rápidamente, por lo menos más rápido que en el Poder Judicial y al mismo 
tiempo el Abogado percibirá sus honorarios en tiempo apropiado.
La relación existente entre el Abogado y su cliente y las demás partes 
es óptima, no se producen desgastes de ningún tipo, ni físico ni mental, 
a lo largo del proceso arbitral, y si se producen son menores a los que se 
producen en el proceso judicial, debiendo todo esto ser analizado en el 
contexto de la relación costo—beneficio.
El cambio que promete el Arbitraje es auspicioso, en razón de las ventajas 
que el mismo ofrece: celeridad del procedimiento, disposición absoluta 
entre las partes, informalismo, economía de gastos, protección más 
fuerte de la confidencialidad al excluirse al público del proceso y al 
no ser públicos los laudos y menor desgaste tanto físico como mental.
Hay que destacar que una de las razones de la utilización del Arbitraje, 
como método alternativo de resolución de conflictos, radica en la 
posibilidad de que las partes puedan resolver sus controversias de la forma 
y por el camino que ellas deseen, fundados en los principios de libertad, 
justicia y cooperación.
1. El Estado y su misión dE administrar la justiCia; problEmas
 El art. 247 de nuestra Constitución Nacional establece que la 
administración de justicia en nuestra sociedad está a cargo del Poder 
Judicial4. Aquí cabe plantearse una cuestión: 
4 Plano de Egea, La Constitución de la República del Paraguay (1992), Edit. Latindata, 
pp. 230.
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«...ante el cúmulo de problemas y la creciente complejidad de nuestra 
sociedad; ¿está el Poder Judicial en condiciones de hacer frente a las 
exigencias que le plantea esta norma?».
En mi opinión, nuestro Poder Judicial no está en condiciones de hacer 
frente a las exigencias que hoy día le presenta su sociedad.
Haciendo un análisis no muy profundo (y coincido con muchos que 
no es necesario hacerlo para darse cuenta de ello), podemos concluir que 
el estado de la justicia en nuestro país es deplorable. Las denuncias y 
acusaciones van desde corrupción hasta lentitud en la administración de 
procesos. 
No conviene en este trabajo hacer una crítica detallada a la administración 
de justicia en el Paraguay; ya otros lo han hecho con precisión. Más bien 
este trabajo se propone mostrar otras opciones para los integrantes de la 
sociedad.
 Con esta realidad es por todos conocidos las dificultades de diversa índole 
que soportan los sistemas jurisdiccionales estatales y la misma burocracia 
del proceso judicial y por mayor esfuerzo que se despliegue, en tales 
circunstancias, muchas veces, no puede responder con la celeridad necesaria 
para resolver los conflictos y controversias, de allí surge la posibilidad 
de medios alternativos, entre los cuales se encuentra destacadamente el 
arbitraje.
Desde hace algunos años se viene revirtiendo la actitud hostil que 
históricamente se ha tenido en Latinoamérica hacia el arbitraje. La 
modernización del marco normativo emprendida por distintos Estados de la 
región —con beneplácito de la comunidad internacional—, no ha estado, 
empero, exenta de críticas debido a distintas falencias harto conocidas por 
quienes se encuentran embebidos en la problemática arbitral del continente.
Uno de los países que menos embates ha sufrido al respecto ha sido 
Paraguay, a partir de su nueva ley de arbitraje, considerada una de las 
más modernas del continente, por haberse ceñido en lo sustancial a los 
dictados de la ley modelo propuesta por Naciones Unidas. Han pasado, 
sin embargo, mayormente desapercibidas dos adiciones efectuadas en 
el Congreso al entonces proyecto de ley, atinentes a la observancia del 
“orden público internacional”, tal cual estaba en la propuesta original, y 
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“del Estado Paraguayo”, según se dispone también finalmente en el texto 
normativo hoy vigente.
2. la morosidad judiCial Como problEma para la EConomía 
naCional
Conviene sí señalar la gravedad del problema. En otras palabras, las 
derivaciones que tiene en la economía del Estado. En efecto, la morosidad 
de los procesos civiles y comerciales repercute desfavorablemente en la 
producción y en la inversión de capitales, retardando el flujo de la actividad 
económica, generando gastos improductivos y pérdidas económicas de 
significativa magnitud. 
Aquí también se asoma el problema de la falta de confianza de los agentes 
económicos5 hacia el sistema, que no otorgan garantías a las actividades 
económicas que demandan inversión directa de capitales. Y esta falta de 
confianza se transforma en capitales que van a invertirse en otros lugares 
que ofrecen mayores garantías6, en atención a ventajas comparativas.
Especialmente el inversionista, portador de Inversión Extranjera Directa 
(IED), es quien necesita de garantía para sus inversiones en el país. Entre 
las mínimas garantías solicitadas por inversionistas extranjeros en la toma 
de decisiones estratégicas para operar en un país extranjero, se encuentra 
el de cómo serán resueltas las potenciales controversias que surjan en el 
curso de sus acciones dentro del país destino de sus inversiones. 
Inversores multinacionales, al analizar las posibilidades de operar 
sus negocios en distintos países, insisten en analizar y calcular los riesgos 
legales que derivarían de la toma de decisiones acerca de una inversión, 
porque estos al final han de incidir en sus costos. La falta de una razonable 
predictibilidad en los negocios comerciales, trae como consecuencia 
que el flujo de las operaciones comerciales, financieras o las inversiones 
provenientes del extranjero se vean disminuidas.
Y hoy día, nuestra economía, necesitada de un influjo de IED en su 
esfuerzo de industrialización, no se puede permitir que el sistema de 
5 Aquí me refiero no sólo al inversionista individual, sino a los varios agentes económicos: 
grandes corporaciones, trabajadores, gremios y otros agentes de la actividad económica.
6 Caivano, Arbitraje (1993), Edit. Ad Hoc S.R.L., Bs. As., pp. 29-35.
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administración de justicia siga en el estado en que está. Los informes 
de organismos internacionales sobre la situación para las inversiones en 
Paraguay coinciden en el mismo punto: corrupción del sistema judicial y 
falta de garantías para los inversionistas. 
Al respecto, el informe realizado por el FIAS señala que:
«...El Gobierno debe continuar el fortalecimiento del sistema judicial 
con el fin de acrecentar la confianza de los inversionistas respecto de la 
disposición del país para favorecer la inversión. Simultáneamente, debe 
estudiar la forma de utilizar el arbitraje nacional e internacional como un 
foro complementario para litigios comerciales...».7
Por otro lado, sería interesante considerar la recomendación del FIAS 
(Asesoría sobre Inversión Extranjera):
 «... Simultáneamente, (el Gobierno) debe estudiar la forma de utilizar 
el arbitraje nacional e internacional como un foro complementario para 
litigios comerciales...».8
Esta institución, de alto prestigio internacional, recomienda la utilización 
del arbitraje comercial como medio alternativo de solución de controversias, 
a fin de ayudar a la administración de justicia en su tarea. 
Y así lo han entendido los actores políticos quienes finalmente sancionaron 
una ley especial que regula actualmente el Arbitraje y Mediación.
3. El arbitrajE Como altErnatiVa dE soluCión dE ConfliCtos para 
la soCiEdad
En esencia, el arbitraje es la remisión de una disputa que dos o más 
personas físicas o jurídicas nacionales o extranjeras sostienen a una o 
más personas imparciales para una determinación final y obligatoria. El 
especialista peruano Montoya Alberti cita a Shönke al delinear el arbitraje: 
7 Trabajo realizado por el Servicio de Asesoría sobre Inversión Extranjera (FIAS), unidad 
conjunta de la Corporación Financiera Internacional (CFI) y el Banco Mundial (BM) 
(Junio 1994), pp. 42, publicado en el diario ABC Color.
8 Ver informe FIAS—1998, supra nota N° 10, pp. 41.
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«En el procedimiento arbitral se resuelve por jueces privados (árbitros) 
acerca de cuestiones civiles, que en otro caso habrían de ser decididas 
por tribunales públicos. El tribunal arbitral puede constar de uno 
o varios jueces árbitros, y la exclusión de la jurisdicción ordinaria 
otorgando la competencia al tribunal arbitral se efectúa mediante un 
convenio entre las partes llamado contrato arbitral o compromiso».9
El Arbitraje no es nuevo, tiene sus antecedentes que se pierden en el 
tiempo, pero, sin embargo, en el siglo recién pasado es cuando alcanzó 
la cobertura internacional más importante a través de la «Convención de 
Nueva York», que se realizó en el año 1958, que por iniciativa de la Corte 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, y bajo los auspicios 
del Consejo Económico y Social de la ONU, fue aprobada la «Convención 
de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias 
Arbitrales Extranjeras».10
El Paraguay y más de 150 otros países son parte de esta Convención.
Antes de adentrarnos de lleno al tema del Arbitraje no se puede dejar 
de mencionar que:
«el mismo constituye una manifestación excelsa de la libertad, 
considerando a este método de solución de conflictos no solo un 
medio útil para reducir la carga de los Tribunales, sino como un 
método ideal para ejercer la libertad, puesto que posibilita a las 
partes poder resolver su disputa por el camino que ellos deseen, 
así como tienen la posibilidad de elegir a los árbitros (ámbito 
privado), jueces de su problema, profesionales capacitados y con 
vasta experiencia, quienes tendrán por función resolver la disputa 
con total imparcialidad y neutralidad (rasgos peculiares a todo buen 
árbitro), en el menor tiempo posible, al menor costo y evitando que 
las relaciones entre las partes se desgasten, de tal forma a conservarlas, 
así como crear satisfacción en ellas una vez finalizado el proceso 
arbitral.»11.
El Arbitraje consiste en el método alternativo de resolución de conflictos, 
de carácter adversarial, en el que interviene un tercero neutral e imparcial 
9 Montoya Alberti, El Arbitraje Comercial (1988), Cultural Cuzco S.A., pp. 16.
10 Estos Convenios serán analizados seguidamente, en forma separada.
11 Opinión personal del autor.
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a las partes en conflicto, llamado árbitro o arbitrador, quien tiene 
competencia para resolver el mismo, según las reglas del derecho o según 
la equidad, respectivamente, en una decisión llamada «laudo arbitral».
Cabanellas y Alcalá Zamora expresan que:
«…el arbitraje configura un acto, un procedimiento y una decisión. 
Como acto, el Arbitraje se integra con la comparecencia, vista o 
audiencia en que las partes presentan su causa e impugnan la ajena. 
El procedimiento arbitral lo constituyen las diversas formalidades y 
trámites, desde que se pone en marcha el Arbitraje hasta que se dicte y 
cumpla la resolución que en el mismo recaiga. Finalmente, la decisión 
de los árbitros se denomina laudo o sentencia arbitral y contiene lo 
resuelto por el árbitro único o por varios arbitradores…»12.
Mediante el Arbitraje, las personas físicas o jurídicas pueden someter, 
previo convenio, a la decisión de uno o varios árbitros los conflictos surgidos 
o que puedan surgir, conforme a derecho o según la equidad. Asimismo, 
las partes, previamente, se comprometen a aceptar la decisión.
En el procedimiento arbitral la confidencialidad de las actuaciones 
se estipula como norma, aunque las partes en conflicto pueden disponer 
lo contrario, determinándose como regla interpretativa el principio de la 
buena fe, tendiente siempre a dar flexibilidad y celeridad a las actuaciones.
Es de suma importancia que la persona que ejerza la función de árbitro sea 
lo suficientemente idónea, profesional y especializada, fundamentalmente 
aquella que realice Arbitraje de amigable composición, porque sin duda 
el árbitro altamente calificado, sea un profesional universitario con 
capacitación en Arbitraje a nivel de grado o de post-grado, produciría 
arbitrajes y laudos de muy buena calidad, lo cual ayudaría a incrementar 
el trabajo y difundir y popularizar este eficaz método de resolución de 
conflictos.
Con respecto al desempeño de los árbitros es importante destacar 
que los mismos, desde el momento de su aceptación, están obligados al 
fiel cumplimiento de su cometido. Deben ejercer el cargo con mucha 
discreción, estricta imparcialidad e independencia. Solo pueden renunciar 
12 Guillermo Cabanellas y Alcalá Zamora y Castillo, Tratado de política laboral y social. 
Tomo II, 177, Nro. 203.
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mediante causa justificada y son responsables por los daños y perjuicios 
ocasionados por el incumplimiento o mal desempeño de sus funciones.
La decisión de los jueces árbitros o arbitradores, laudo arbitral, obliga, 
pero no somete, es decir determina efectos que vinculan el derecho de 
las partes, pero la inejecución no tiene sanciones de árbitros. En su caso, 
son los jueces ordinarios quienes asumen la competencia ejecutiva.
Ante los problemas que enfrentan los organismos administradores de 
justicia del Estado, el arbitraje se presenta como alternativa de solución 
de conflictos para la sociedad. El arbitraje en general y en especial el 
comercial, por sus propias características, poseen ciertas ventajas frente a 
la administración estatal de la justicia, citemos en este punto a Caivano: 
«El arbitraje tiene algunas ventajas comparativas frente a la 
jurisdicción estatal, que son precisamente las que lo colocan hoy 
como alternativa válida: celeridad, confidencialidad, especialización 
en el tema a decidir, economía de recursos materiales y humanos, 
menor grado de enfrentamiento entre las partes, flexibilidad, mayor 
participación de las partes en el proceso, e inmediación entre éstas 
y los árbitros».13 
Pasemos a considerar esas ventajas.
Ventajas del arbitraje
La primera ventaja sería la celeridad. La solución judicial, consecuencia 
lógica de las exigencias de la seguridad jurídica, es necesariamente lenta, ya 
que implica un procedimiento en el que necesariamente se deben tomar 
en cuenta todos los requisitos impuestos por ley. Esto deriva en un proceso 
largo y formalista. El arbitraje comercial se presenta, por consiguiente, 
como una de las formas más idóneas para resolver los conflictos de intereses 
entre comerciantes en forma rápida y económica, ya que la economía de 
tiempo representa dinero en materia comercial.
Otra ventaja es el menor costo. El aspecto del costo no necesita de 
excesivos comentarios, ya que es evidente que el procedimiento ordinario 
es caro en costas y honorarios y se encarece aún más en proporción a su 
duración. La solución rápida de las controversias redunda en beneficios 
13 Caivano, Arbitraje (1993), Edit. Ad Hoc S.R.L., Bs. As., supra nota 7, pp. 37.
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económicos para las partes y para la sociedad (como ya lo hemos expuesto 
anteriormente). Además, si a ello unimos el hecho de que, en los arbitrajes 
institucionalizados administrados por una institución de arbitraje, los 
honorarios de los árbitros y las tasas administrativas pueden ser conocidas 
de antemano, agregando ese elemento de predictibilidad, tendremos otro 
elemento positivo.14
La tercera ventaja es la especialización. El funcionario judicial 
que entiende en el conflicto tiene una buena preparación legal, pero 
normalmente no tiene la necesaria especialización en el tema sobre el que 
se versa el conflicto. Los negocios hoy día han aumentado en complejidad, 
los que requieren contratos igualmente complejos que regulen dichas 
operaciones; a su vez, en hipótesis de conflicto, se requieren personas que, 
para resolverlos, entiendan la complejidad de la operación.15 
 Si tomamos un contrato de colaboración empresarial («joint venture») 
entre dos empresas de construcción, en el cual ambas se comprometen 
a realizar complejas operaciones técnicas, necesariamente en caso de 
conflictos, quien estaría mejor preparado para entender en ellos, sería 
un conocido en esa materia. Los árbitros gozan de especialización en la 
materia para la que fueron designados, y esto representa un punto positivo 
en su favor.
Una cuarta ventaja podemos encontrar en el control (y participación) 
de las partes sobre el proceso arbitral. El arbitraje comercial, en el caso 
de desencadenarse el conflicto, supone que las partes elegirán a sus 
árbitros. En la selección de sus árbitros, las partes procurarán reunir las 
condiciones de moralidad y capacidad, de manera a asegurar un buen final 
a la controversia16. Y este control que las partes ejercen sobre el proceso, 
producto de su directa participación, ayuda a eliminar algunos de los 
problemas que encontramos en la administración estatal de justicia, por 
mencionar: deshonestidad, parcialidad manifiesta, desconocimiento de la 
persona quien ha de entender en el proceso (en el arbitraje las partes tienen 
14 González Soria, Ventajas del Arbitraje para resolver los litigios de carácter comercial, 
Cultural Cuzco S.A. Editores 1989, pp. 316-330.
15 En algunos casos de arbitraje, los idiomas que maneje el árbitro constituye un criterio muy 
importante en la selección de los mismos. El manejo de los idiomas es muy importante 
en la lectura e interpretación de contratos y leyes extranjeras.
16 Por supuesto que cada parte procurará elegir su árbitro, uno que convenga a sus 
intereses, pero el arbitraje comercial ha diseñado mecanismos que ayudan a salvar estos 
inconvenientes.
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más confianza en el proceso, puesto que con su mayor participación en el 
proceso, son ellos mismos los que eligen a los árbitros), especialidad en la 
materia. Esta certeza de control en el proceso estimula a las partes llevar 
adelante negocios comerciales, puesto que pueden predecir sus alternativas 
en el caso de controversias durante la ejecución de sus negocios.
La quinta ventaja es la confidencialidad. Cuando los casos son llevados 
a tribunales, las partes se exponen a la publicidad de los mismos; de modo 
contrario, en el arbitraje son las partes y los árbitros quienes únicamente 
manejan la información del proceso. Esto permite confiar a un árbitro 
secretos e intimidades que no se desean revelar. En el ámbito de las 
empresas, la confidencialidad en las operaciones comerciales es la máxima 
importancia para sus negocios. Procedimientos de fabricación, fórmulas 
industriales, secretos de comercio y de fábrica, informe sobre situaciones 
financieras, y otros, tienen su importancia económica. Y cuando las 
personas entran en negociaciones comerciales, necesitan la certeza de que 
esas fórmulas industriales o secretos de comercio no han de ser divulgadas 
al público en caso de surgir un proceso.
La sexta ventaja se encuentra en la naturaleza propia del arbitraje: menor 
grado de enfrentamiento y flexibilidad del proceso. En efecto, el arbitraje 
supone un proceso menos controversial, lo que lleva a un menor grado 
de enfrentamiento entre las partes. Además, el proceso es más simple, ya 
que son las partes quienes pueden establecer su propio procedimiento, 
ayudando a flexibilizar el proceso.
Como séptima ventaja podemos presentar el mantenimiento de las 
relaciones comerciales. Atendiendo la naturaleza del procedimiento 
judicial (contradictorio), se corre el riesgo de dañar definitivamente las 
relaciones de las partes, cuando que quizá la intención de las mismas era 
resolver exclusivamente los puntos de fricción surgidos, pero dejando a 
salvo el trabajo en conjunto posterior al pleito. El arbitraje comercial, a 
nuestro entender y la práctica así lo demuestra, permite salvar este escollo. 
Y esto es importante en los negocios. Tomemos el caso de dos empresas que 
trabajan en la ejecución conjunta de un proyecto de gran envergadura, y que 
durante la obra surge un punto de fricción entre las mismas. Este punto de 
fricción puede paralizar la ejecución de las obras con el enorme perjuicio 
económico que eso supone. En estas situaciones, el arbitraje permite a las 
partes salvar rápidamente el problema y continuar la relación contractual.
952
Juan Marcelino González Garcete
El derecho procesal arbitral en el Paraguay
Además, desde el punto del comercio internacional, conviene mencionar 
una última ventaja: el arbitraje comercial permite a los comerciantes 
internacionales, en caso de disputas, evitar el fuero local. Aquí se 
entra en el ámbito que en arbitraje comercial internacional se conoce 
como desnacionalización de la justicia. Ciertamente, para inversionistas 
extranjeros, en caso de litigios en los que sus inversores están en juego, 
la posibilidad de poder elegir sus árbitros y el lugar donde éstos han de 
realizar sus funciones, es de decisiva importancia para el buen fin de un 
caso. Por ello, la posibilidad de sustraer un caso de los fueros nacionales 
utilizando el arbitraje comercial, para llevarlo a un fuero neutral en el plano 
internacional, presenta sus atractivos para los inversores internacionales. 
Con esto el comerciante o inversionista internacional, evita que la otra 
parte, en caso de conflicto, juegue de local, y con el referee también local 
(y quizá parcial, en favor de su connacional). Por ello su uso cada día más 
frecuente en contratos internacionales como los de «Joint Venture», lo que 
nos demuestra las ventajas del arbitraje para inversionistas y comerciantes 
internacionales17.
Siguiendo el trabajo realizado por Juan Martín Palacios Fantilli, en su 
monografía “Arbitraje: un camino para acceder a justicia y a la paz social”18, 
nos enumera las siguientes ventajas, a saber:
«Celeridad: Al proceso arbitral debe caracterizarle la rapidez con que el 
mismo se desenvuelve, es justamente ésta una de las razones por las cuales 
las partes van a optar por el Arbitraje y no por el proceso judicial para 
resolver sus controversias. Esta representa una de las principales ventajas 
del Arbitraje.
Menor costo: Esta ventaja debe ser tenida en cuenta desde el aspecto 
costo-beneficio, pues al contrario de lo que ocurre en el proceso judicial, 
las partes responden por los honorarios del árbitro. Este punto no sólo 
se refiere al menor costo emergente de los honorarios correspondientes al 
árbitro y demás gastos derivados del proceso arbitral, sino también este 
punto guarda relación con el menor costo en cuestiones de desgaste de las 
relaciones personales, tiempo y oportunidades perdidas.
17 Caivano, Arbitraje (1993), Edit. Ad Hoc S.R.L., Bs. As., pp. 29-35.
18 PALACIOS FANTILLI, Juan Martin. Arbitraje: un camino para acceder a justicia y a la 
paz social. La Ley Paraguaya S.A., 2.000, pág. 993.
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Privacidad: El procedimiento arbitral es privado y para que esta 
privacidad no se resquebraje es necesario que el mismo se desarrolle con 
mucho sigilo, muy por el contrario de lo que ocurre en el proceso judicial. 
Esta privacidad es muy importante mantenerla, porque las partes no 
quieren que sus diferencias tomen estado público, principalmente cuando 
el conflicto se desarrolla en el ámbito familiar, así como en el comercial.
Oportunidad para escoger al Árbitro: En el Arbitraje desarrollado en el 
ámbito privado, las partes tienen la libertad de poder elegir a la persona que 
va a dirigir el proceso y que posteriormente va a dictar el laudo. Las partes 
pueden estudiar previamente las condiciones técnicas y la capacitación 
de los posibles árbitros e indagar con respecto a su idoneidad, esto en 
razón de que la persona designada debe desarrollar su función con total 
imparcialidad e independencia.
Mayor posibilidad de preservar las relaciones existentes: Normalmente 
en los conflictos comerciales las partes quieren resolver sus diferencias 
preservando su relación comercial. El Arbitraje se realiza con la cooperación 
de las partes y de sus representantes, en un ambiente de mayor informalidad 
y respeto contribuyendo a solucionar el litigio sin causar la ruptura de la 
relación comercial de las partes en conflicto…».
4. ClasEs dE arbitrajE
Siguiendo el trabajo realizado por Ruda Podestá Costa19, tenemos las 
siguientes clases de arbitraje:
 Arbitraje Institucional: es el encomendado a una institución arbitral, 
quedando en ese supuesto caso el nombramiento de los árbitros y los 
procedimientos sometidos a lo establecido en su Reglamento. En este 
caso los Centros de Arbitraje deberán estar controlados y supervisados 
por el Ministerio de Justicia y Trabajo o por la Corte Suprema de 
Justicia, ejerciendo estos un control pormenorizado de sus actuaciones, 
instaurando la inscripción de los Reglamentos de los referidos Centros, 
conjuntamente con la nómina de los árbitros, las reglas para su designación, 
el procedimiento arbitral y la determinación de los honorarios de los 
árbitros y los gastos administrativos.
19 PODESTÁ COSTA—RUDA. Derecho Internacional Público. Tomo II, pp. 397.
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 Arbitraje de derecho: o juicio arbitral, también denominado Arbitraje 
ritual, en el que los árbitros son verdaderos jueces privados de derecho, que 
deben ajustar su actuación conforme a las reglas del derecho de fondo y de 
forma, y dictar el laudo arbitral en base al derecho vigente. Estos árbitros 
deben ser profesionales del derecho.
 Arbitraje de equidad: o de amigables componedores, quienes no 
se encuentran sometidos a la ley, pudiendo proceder sin sujeción a los 
principios procesales de la legislación positiva, así como pueden ajustar su 
actuación de acuerdo con las reglas del leal saber y entender, es decir, en 
base a los principios de equidad, en tanto y en cuanto no violen principios 
constitucionales, ni legales ni transgredan normas de orden público, ni 
atenten contra las buenas costumbres. Normalmente si existieren dudas 
con respecto a la naturaleza del arbitraje acordado por las partes, se lo 
considerará como “arbitraje de equidad”, es decir sometido a Tribunal 
de jueces arbitradores, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 779 del 
Código Procesal Civil.
 Arbitraje voluntario o convencional: es el que proviene de un acuerdo 
de voluntades entre las partes con el objeto de resolver las controversias 
que han surgido o que pueden surgir entre ellas. Puede darse el caso en 
el que las partes estén relacionadas en un determinado negocio jurídico y 
que éste desemboque en un conflicto y ante esa situación manifiestan su 
interés de resolver el mismo por medio del Arbitraje.
 Arbitraje forzoso u obligatorio legal: es aquel que deriva de la ley, que 
en ciertos casos impone la solución arbitral en forma expresa. También 
puede provenir de una cláusula legal o por el sometimiento pactado entre 
las partes antes de ocurrir al conflicto, por ejemplo, en casos de compraventa 
comercial, tarjetas de crédito, choques, abordajes, mejoras en la locación 
de inmuebles o precios en la locación de servicios. Este tipo de arbitraje 
tiene su fundamento en que el Estado debe salvaguardar los intereses 
de la colectividad, preservando la paz social. Casco Pagano, en su obra 
Código Procesal Civil Comentado y Concordado, haciendo el comentario 
respectivo al Art. 819 del C.P.C. lo señala como una clase de arbitraje en 
que éste se halla impuesto para la solución de un determinado conflicto 
en virtud de una disposición expresa de la ley.
 Arbitraje interno: también conocido con el nombre de Arbitraje 
doméstico, es el que se desarrolla sobre normas internas, entre las que 
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pueden aplicarse la Constitución Nacional o las disposiciones del Código 
Procesal Civil.
 Arbitraje internacional: es el que se rige por convenios internacionales, 
entre los Estados partes que los han suscrito, habiéndolos canjeado 
y ratificado posteriormente. Consiste en someter una divergencia 
internacional, mediante acuerdo formal entre las partes, a la decisión de 
un tercero —que puede ser una persona o varias— a fin de que, previo 
un procedimiento contencioso ante ese Tribunal, dicte fallo definitivo (3).
5. naturalEza jurídiCa dEl arbitrajE
Al ser hoy el incumplimiento sociológico, por pérdida del sentido ético 
abonado por las dificultades financieras y económicas u otros aspectos 
personales, familiares, etc., es poco probable que se llegue al arbitraje 
después de producido el conflicto, que es generado a sabiendas. Por eso la 
necesidad de su previsión contractual.
El arbitraje deviene del deber genérico y constitucional del Estado 
de administrar justicia ante el conflicto intersubjetivo de intereses, pero 
admitiendo que como obligación puede ser desplazada por los particulares, 
conforme la reglamentación que determine el propio Estado.
Así su ubicación en el derecho privado, y como variante la calificación de 
«contrato de solución» o de «tracto procedimental», similar a la decisión de 
disolver una sociedad, pero en ese caso el arbitraje no implica la desaparición 
de las relaciones jurídicas existentes entre las partes, sino a mantener las 
mismas, como cuando se produce una declaración de certeza relativa a la 
interpretación o al alcance de una o más cláusulas contractuales.
Se ha sostenido que se trata de una especie de locación de obra, en la 
cual el árbitro se encuentra en una posición preeminente a las partes.
También se lo ha encasillado como mandato, rechazándose por la razón 
de que el contenido del laudo no importa en modo alguno la ejecución de 
instrucciones impartidas por aquellas, sino que constituye una decisión 
unilateral e imperativamente adoptada. En variantes se les califica que 
no son ni jueces jurisdiccionales ni mandatarios, sino depositarios de la 
confianza de los contenedores.
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Los procesalistas la ven como una excepción para hacer valer en el 
proceso judicial. La jurisdicción arbitral no tiene competencia propia y 
no tiene más que una competencia de prestado.20
Son descripciones de las relaciones que genera el procedimiento arbitral.21
Las tesis jurisdiccionalistas se basan en la función en sí misma, pues 
implica ejercicio de la jurisdicción, produce efectos de cosa juzgada entre 
las partes, y es obligatoria e imperativa, aunque no pueda ejecutarse 
directamente.
El árbitro carece de imperium y coertio, pero desde el punto de vista de 
su funcionalidad cumpliría idénticas funciones que los conjueces o jueces 
ad hoc. Esas facultades nacen del consensus gentium.
Una posición intermedia sostiene que es de naturaleza mixta.
En efecto, más allá de su génesis convencional, el arbitraje tiene carácter 
jurisdiccional, o lo que es lo mismo, «se trata de una jurisdicción de fuente 
convencional». El arbitraje es convencional en cuanto se llega a él como 
consecuencia de un acuerdo de voluntades regido por el derecho privado, 
pero es jurisdiccional por la especial eficacia que el sistema otorga a sus 
efectos, al reconocer la misma tutela jurídica que a las sentencias judiciales 
y al admitir por esa vía la ejecución forzada del laudo22.
Se apuntan dos notas esenciales: 
•	 la potestad de decidir las cuestiones a ellos sometidas y:
•	 la obligatoriedad del laudo, efectos propios de todo acto de autoridad.23 
20 MARTIHNEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, “La cláusula compromisoria en el arbitraje 
Civil”, Ed. Civitas, segunda edición, Madrid, 1991, pp. 205.
21 En este link, se encuentra un excelente trabajo sobre el Arbitraje, publicado por la 
Universidad Autónoma de México, que ahonda sobre el tema abordado en el presente 
acápite que puede resultar útil al lector: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/894/2.
pdf.
22 INGARAMO, Mariela, “Arbitraje: su aplicación en los conflictos societarios de 
impugnación de decisión asamblearia”, p. 13, con citas, tesina inédita para el Master en 
Asesoramiento jurídico de Empresas de la Universidad Austral, Rosario 2002.
23 PALACIO, Lino Enrique, “Manual de Derecho Procesal Civil”, p. 888, 11ª ed., Ed. 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995.
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«La circunstancia de que los árbitros y amigables componedores 
carezcan de la potestad de imponer coactivamente el cumplimiento 
de sus decisiones, vale decir del imperium que es, a su vez, comprensivo 
de la coertio y de la executio, comporta por lo pronto un argumento 
visiblemente ineficaz para desconocer la naturaleza jurisdiccional del 
arbitraje. El laudo arbitral participa de la obligatoriedad que caracteriza 
a los actos de autoridad, no pudiendo asimilarse ese atributo al que 
también exhibe el negocio jurídico, por cuanto el laudo no es emitido por 
los árbitros en calidad de partes, sino de terceros a quienes el ordenamiento 
jurídico otorga, con la condición de que se cumpla una declaración de 
voluntad exteriorizada en el acto del compromiso, la función pública 
consiste en dirimir un conflicto o controversia».24
Sostenemos que el Juez árbitro si bien no tiene «imperium» tiene las 
mismas facultades de cualquier juez, pero frente a esa carencia debe 
recurrir al juez con «imperium» para que asegure el cumplimiento de sus 
resoluciones. 
En ese sentido existe una pacífica jurisprudencia paraguaya de sostener 
siempre la validez de los laudos arbitrales, como botón de muestra se citan 
los siguientes fallos.
En el proceso de caratulado «JTITRADING S.A. c/ INDUMAR S.A. 
s/ RECURSO DE NULIDAD», el Tribunal de Apelación en lo Civil y 
Comercial, Segunda Sala, rechaza el recurso de nulidad interpuesto por 
la firma demandante, bajo los siguientes argumentos que se exponen 
sucintamente a renglón seguido: 
«Considerando: Que en atención a las facultades otorgadas en el 
art. 417 del CPC, corresponde a este Tribunal examinar de oficio la 
forma de interposición de recurso, a fin de constatar si el mismo fue 
presentado en debida forma y dentro del plazo legal.
Resulta necesario determinar cuál es la Ley aplicable al caso. Al respecto, el 
art. 7 del CCP es riguroso al establecer que “...las disposiciones especiales 
no derogan a las generales, ni éstas a aquéllas, salvo que se refieran a 
la misma materia para dejarla sin efecto, explícita o implícitamente” 
(sic). Teniendo en cuenta que por el art. 69 de la Ley Nro. 1879/2002 
24 PALACIO, LA LEY PARAGUAYA S.A., 3 de octubre de 2003.
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(Ley de Arbitraje y Mediación), se ha derogado expresamente el libro 
V “Del Proceso Arbitral” del Código Procesal Civil, es aplicable al caso 
la Ley especial. Dicha normativa en su art. 41 establece que el recurso 
de nulidad deberá ser interpuesto dentro de un plazo de quince días, 
contados a partir de la fecha de la notificación del laudo o sentencia 
arbitral. Por su parte el art. 6 de la mencionada Ley dispone que los 
plazos empezarán a computarse desde el día siguiente a aquél en que 
se reciba una notificación, estableciendo expresamente que los feriados 
oficiales o no laborales que ocurran durante el transcurso del plazo, se 
incluirán en el cómputo del plazo.
De constancias procesales (fs. 151/161) surge que la firma INDUMAR 
S.A. promovió en fecha 12 de diciembre de 2005 recurso de nulidad 
contra el Laudo Arbitral Nro. 58181T0029004 JTITRADING S.A. vs. 
INDUMAR S.A. emitido por la Comisión Interamericana de Arbitraje 
Comercial (CIAC). Conforme propias manifestaciones del recurrente 
(fs. 151) el laudo arbitral fue notificado a su parte por el Centro de 
Arbitraje y Mediación del Paraguay en fecha 22 de noviembre de 2005, 
por lo que el plazo para recurrir el fallo empezó a correr desde fecha 23 
de noviembre de 2005 y vencía el 7 de diciembre de 2005, resultando 
en consecuencia la promoción del recurso notoriamente extemporánea.
En estas condiciones, a tenor de las disposiciones legales citadas corresponde 
rechazar in limine el recurso de nulidad, siendo innecesario efectuar el 
estudio sobre el fondo de la cuestión planteada.
Por tanto, el Tribunal de Apelación Civil y Comercial, segunda sala. 
Resuelve: Rechazar in limine el recurso de nulidad interpuesto por 
INDUMAR S.A. contra el Laudo Arbitral Nro. 58181T0029004 
JTITRADING S.A. vs. INDUMAR S.A. por extemporáneo. Anotar, 
registrar, remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia. - Fremiort 
Ortíz Pierpaoli. - Gerardo Báez Maiola. - Basilicio D. García. - Sec. 
María Teresa Cañete…»25.
En otro proceso caratulado «BARRIAL HERMANOS S.A. c/ 
FORTALEZA S.A. s/ RECURSO DE NULIDAD DE LAUDO 
ARBITRAL», el Tribunal de Apelación en lo Civil y Comercial, Segunda 
25 Tribunal de Apelación en lo Civil y Comercial de la Capital, Segunda Sala, Auto 
Interlocutorio N° 509 de fecha 31 de julio de 2006.
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Sala de la Capital, resolvió en igual sentido, pero expresando como 
fundamento de su decisión lo siguiente:26
«… A la única cuestión planteada, el doctor Ríos Avalos dijo: Por Laudo 
arbitral del 13 de diciembre de 1995, dictado por el Tribunal Arbitral, 
integrado por los Arquitectos Carlos González Rodas, ingeniero Julio 
Casado y el doctor Antonio Tellechea Solís se resolvió: 1) Dejar establecido 
que la fecha de vigencia del contrato, es la del 1 de febrero de 1993 para 
el obrador, cerco y excavaciones y para el resto de la obra, es la del 5 de 
julio de 1993. 2) Reconocer la ampliación del plazo contractual y dejar 
establecido como fecha de recepción provisoria, la del 10 de mayo de 
1995, como plazo final de ejecución de la obra, la del 12 de agosto de 
1995. 3) Dejar constancia que la ampliación de los plazos mencionados 
no habilita a las partes a solicitar compensación alguna. 4) Reconocer 
como válida, la reclamación formulada por la firma Barrail Hnos. S.A. 
de la suma de G. 59.148.187, más los intereses que corresponden a la 
suma mencionada, a partir del 10 de mayo de 1995, hasta la fecha de 
efectivización del pago de los mismos por parte de Fortaleza S.A., de 
acuerdo al requerimiento formulado en esa fecha por Barrail Hnos. S.A., 
dichos pagos deberá realizarlos Fortaleza S.A. en un plazo no mayor a 
10 días siguientes a la fecha de este laudo. 5) En cuanto a los intereses 
reclamados por Barrail Hnos. S.A., citados en el punto f.) de sus 
pretensiones, las partes deberán ceñirse a lo dispuesto sobre el particular 
en el contrato, en un plazo no mayor a 30 días. 6) La firma Barrail 
Hnos. S.A. deberá dar satisfacción a las observaciones que formule 
Fortaleza S.A. en oportunidad de la firma del Acta de recepción 
provisoria, en un plazo no mayor a 15 días a partir de la fecha de este 
laudo. 7) Se deja establecido que se considera como fecha de recepción 
provisoria la del 10 de mayo de 1995, que deberá ser reconocida 
expresamente por ambas partes. 8) Se deja establecido que se considerará 
como fecha de recepción definitiva la del 12 de agosto de 1995, la que 
será expresamente reconocida por las partes. 9) Las costas serán soportadas 
en partes iguales por Fortaleza S.A. y Barrail S.A. 10) Notificar a las 
partes y remitir copia auténtica de este laudo, a la Excma. Corte Suprema 
de Justicia. Contra el presente laudo se alza la firma Fortaleza S.A., 
fundando expresamente la nulidad del mismo en los siguientes términos: 
“Vengo a fundar el recurso de nulidad deducido contra la sentencia del 
26 Tribunal de Apelación en lo Civil y Comercial de la Capital, Segunda Sala, Acuerdo y 
Sentencia N° 79 DE FECHA 28 de agosto de 1998, dictado en los auto up supra señalados.
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Tribunal Arbitral, dictada en fecha 13/12/95. La pretensión de mi 
representada es que se declare su nulidad, dictándose una nueva 
resolución sobre el fondo, (art. 815 y art. 406 del C.P.C.), determinando 
como suma final y definitiva a percibir por Barrail Hnos. S.A. la cantidad 
de G. 15.943.159., resultante de deducir de su estado de cuenta final 
de obra (nota de fecha 10/5/95: G. 59.148.187), las penalidades 
comunicadas por mi mandante por nota 12/7/95 y la prevista en la 
cláusula XII del contrato /G. 43.205.028); las que devienen aplicables 
por no haber la contratista culminado la obra en la fecha pactada en 
acta de fecha 11/1/95; ni tampoco en la prometida por nota del 
22/11/94. Con costas y sin perjuicio del derecho de Fortaleza S.A. de 
Inmuebles de deducir del saldo que reconoce adeudar, aquellas sumas 
gastadas en las reparaciones de desperfectos existentes en los departamentos 
que la contratista no solucionara en tiempo y forma... Fundamenta la 
procedencia del recurso de nulidad en los siguientes vicios: b-1. Fallas 
esenciales del procedimiento. Violación del art. 779 del C.P.C., dispone 
esta norma que el Tribunal arbitral, puede estar constituido por jueces 
árbitros (árbitros juris), o por arbitradores o amigables componedores. 
Los primeros deben resolver conforme a derecho; lo segundo pueden 
hacerlo según la equidad. En nuestro caso, hubo un acuerdo expreso de 
las partes para designar árbitros no amigables componedores, sin que 
puedan caber dudas al respecto, a poco que se analicen, con la rigurosidad 
exigible, en los siguientes documentos: a) cláusula promisoria: estipulada 
en la cláusula vigésima cuarta del contrato, prescribe claramente que las 
cuestiones que puedan surgir entre las partes serán sometidas a la decisión 
de dos árbitros, quienes en caso de desacuerdo, podrán requerir la 
designación de un tercer árbitro a la Cámara Paraguaya de la 
Construcción. Como vemos, el contrato que tiene prelación sobre 
cualquier otro documento conforme a la cláusula segunda, define precisa 
e indubitablemente que la cuestión o diferendo debe someterse a la 
decisión de árbitros. ¿Qué fundamento ha tenido entonces los señores 
miembros del Tribunal arbitral para adjudicarse el carácter de 
arbitradores o amigables componedores? ¿Puede tener valor legal una 
sentencia, que debiéndose dictar conforme a derecho, se ha fundado en 
la equidad, sin aun así respetarla? El art. 786 del C.P.C. obliga a los 
árbitros a actuar según el procedimiento convenido por las partes, 
vedándoles la posibilidad de adjudicarse un rol que no se les ha concedido. 
La transgresión de tal norma nulifica el procedimiento forzando la 
declaración de nulidad. La doctrina es contestes en afirmar, que la 
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cláusula compromisoria se limita a prever los conflictos que eventualmente 
puedan surgir de una determinada relación jurídica y a establecer la 
clase de proceso (arbitral en el que aquellas deberán decidirse. Implica, 
en otras palabras, una promesa que contraen los partícipes de la relación 
jurídica en el sentido de otorgar el compromiso arbitral cuando se suscite 
una diferencia, consagrando así una cláusula que liga a las futuras partes 
al arbitraje, y que por ello alcanza transcendencia de derecho también 
para terceros”. Los árbitros como terceros no pueden modificar por si el 
tipo de proceso arbitral que las partes eligieron oportunamente... 
Violación del derecho a la defensa. En el hipotético supuesto en que 
pudiera entenderse que los miembros del Tribunal arbitral estaban 
facultados para actuar como amigables componedores, la nulidad no 
podrá evitarse ni disimularse, siendo tantas y tan graves los vicios 
contenidos en la sentencia. El art. 786 reza: “En cualquier caso se 
respetará el derecho de las partes a ser oídas y el ofrecer y producir 
oportunamente pruebas pertinentes e idóneas”. Esta norma respeta otra 
de mayor jerarquía: el art. 248 de la C. Nacional, que en juicio de esta 
índole prescribe que deben asegurarse el derecho a la defensa y la 
posibilidad de obtener una solución equitativa. Lamentablemente para 
el Tribunal arbitral, la equidad que debe perseguirse en toda resolución, 
más aún en los que deben fundarse en derecho, todo lo permite; aún 
violaciones tan graves como las que se pasan a detallar: 1) No se corrió 
traslado a Fortaleza S.A. de la demanda y/o pretensión de Barrail Hnos. 
S.A., violándose así lo ordenado por los arts. 786, 794 y 834 del C.P.C. 
2) No se permitió producir la prueba ofrecida, la declaración del Fiscal 
de obra, ingeniero Alberto Gross Brown. Sentencia extra petita... sobre 
esta base reiteramos que el único y exclusivo diferendo sometido a arbitraje 
por las partes fue el siguiente: “si resulta procedente o no descontar la 
suma de G. 59.148.187, certificada por Barrail Hnos. como saldo final 
a percibir, las penalidades comunicadas por Fortaleza S.A. de Inmuebles 
por nota 13/7/95 y prevista en la cláusula XII del contrato, las que a 
entender de aquella resultarían aplicables por no haber la contratista 
culminado la obra en la fecha pactada en acta del 11/1/95, ni tampoco 
la prometida por nota del 22/11/94...” (sic), concluye la extensa 
fundamentación solicitando la declaración de nulidad del laudo y el 
dictamiento de una nueva resolución. Esta fundamentación fue 
contestada por el representante convencional de Barrail Hnos. S.A. en 
el contenido del escrito que rola de fs. 127 al 129 de autos, al sostener 
entre otras las siguientes: “sobre este punto en particular lo dispuesto por 
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el art. 779 in fine, que dice a falta de acuerdo o mediando dudas se 
entenderá que la cuestión ha sido sometida al Tribunal de jueces 
arbitradores. Si bien la mayor parte de los documentos cursados entre 
las partes se utiliza la palabra árbitro o árbitros, tengo a bien recordar 
a VV.EE. que los citados documentos fueron suscritos por legos; es decir 
por personas ajenas al derecho y a la terminología propia de la misma, 
confundiendo evidentemente el alcance de la palabra árbitro para 
procesos de esta naturaleza y desconociendo la acepción arbitradores, 
desconocida fuera del ámbito del derecho. Evidentemente, el Tribunal 
arbitral, conociendo la verdadera intención de las partes ha fallado 
conforme a la equidad, por entender que así correspondía hacerlo, más 
aun teniendo en cuenta que formaba parte del citado Tribunal a 
propuesta de Fortaleza S.A., el profesor doctor Antonio Tellechea Solís, 
cuya ilustración en derecho es por todas conocidas..., ha entendido que 
el espíritu de las partes no fue el de someter las cuestiones litigiosas que 
se le presentase a árbitros juris, sino más bien a arbitradores o amigables 
componedores, pues siendo el único profesional de derecho integrante, es 
lógico pensar que fue el mismo quien guió a los demás en la tarea hoy 
cuestionada, y mós allá del término árbitro equivocadamente utilizado 
en los documentos...” (sic).
En esta instancia, como medida de mejor proveer se procedió a tomar 
las declaraciones testificales del ingeniero Alberto Gross Brown, a fs. 160 
y 161 de autos.
En el laudo arbitral de marras fs. 58 al 60, se consideró en primer término 
las cuestiones a ser objeto de estudio, las resueltas en el Acta 3 de fecha 13 
de diciembre de 1995. Igualmente entendió que las peticiones formuladas 
por las partes, ponen de manifiesto, una suerte de confusión en cuanto 
a la aplicación de varias cláusulas del contrato; asimismo, se han dado 
distintas situaciones de incumplimiento de las obligaciones por ambas 
partes. Finalmente, se consideró que: “éste Tribunal Arbitral, el mismo 
busca la aplicación de la equidad en su pronunciamiento, mediante el 
examen amplio y prudente de las situaciones alegadas por las partes”.
La nulidad se ha fundado en las siguientes causas nulificante: a) en la 
violación del art. 779 del C.P.C., en el sentido de que tratándose de 
un Tribunal Arbitral, debiendo resolver la cuestión conforme a derecho 
y no conforme a la equidad; b) violación del derecho a la defensa, por 
no haberse corrido traslado a la firma Fortaleza S.A., la pretensión de 
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Barrail Hnos. S.A. y la falta de admisión de la prueba testifical, del 
Ingeniero Alberto Gross Brown, fiscal de obra, y c) sentencia extra petita.
En primer término, se debe analizar previamente si se ha cumplido 
con el debido proceso, en razón de que cualquier juzgamiento sea de 
la naturaleza que fuere, deberá respetar el derecho a la defensa, pues 
conculcado ese derecho tornaría ineficaz cualquier resolución que trae 
aparejada una sanción, sea de carácter patrimonial o de naturaleza 
administrativa, penal, civil, etc., por aplicación del art. 17 de la 
Constitución Nacional, deberá ser oídas en sus alegaciones, controlar 
las pruebas y producir las que hacen a su derecho. En el caso que nos 
ocupa, la parte recurrente insistió en el testimonio del Ingeniero Alberto 
Gross Brown y el Tribunal según A.I. N° 604 del 27 de noviembre de 
1997, resolvió recibir dicho testimonio, quien procedió a deponer ante 
el Tribunal en fecha 25 de febrero de 1998, a fs. 16 de autos.
Respecto al testimonio del citado ex-fiscal de obra, afirmó que la misma 
no fue cumplida dentro del término convenido y que a su criterio, es por 
la insuficiencia del personal en la obra, que debió rehacerse la escalera de 
incendio, que sufrió modificaciones las fundaciones directas a fundación 
profunda por cuanto el terreno no se adecuaba al proyecto original, que 
los cambios referidos a las fundaciones generaron un atraso respecto al 
cronograma previsto. Es decir, el referido testimonio coincide con lo 
afirmado en el laudo, en el sentido de que se dieron distintas situaciones 
de incumplimiento de las obligaciones de las partes, al no haber aportado 
nuevo elemento de juicio, que pudiera cambiar el curso del proceso. Este 
punto, guarda íntima relación con el pedido de nulidad, fundado en 
el art. 779 del C.P.C., según el cual los árbitros juris deben juzgar de 
acuerdo al derecho y no de acuerdo a la equidad. En efecto, la cláusula 
vigésimo cuarta establece que las cuestiones que puedan surgir entre 
las partes contratantes, serán sometidas a la decisión de dos árbitros y 
un tercero designado por la Cámara Paraguaya de la Construcción y 
el Laudo arbitral, dictado dice “el Tribunal arbitral”, Resuelve. Sin 
embargo, antecedentemente expresa que el “Tribunal arbitral busca la 
aplicación de la equidad en su pronunciamiento, mediante el examen 
amplio y prudente de las situaciones alegadas por las partes” (sic), fs. 
59. En la extensa fundamentación del recurrente que rola de fs. 94 al 
109 se enuncia y se enumera numerosos elementos de juicio de los que 
pretende valerse, pero sin justificar ninguno de ellos, por lo que no existe 
el principio de la transcendencia como fundamento de la nulidad, al no 
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haberse enunciado y demostrado el daño concreto que se le ocasionó al 
optarse por un procedimiento equitativo, para la solución del conflicto. 
Si se declarara la nulidad, se debería dictar una nueva resolución y para 
la misma no se cuenta con todos los elementos de juicio agregados en 
autos; por lo que sería una nulidad en solo interés de la formalidad legal.
En cuanto al fundamento legal, la disposición del art. 779, última parte 
del C.P.C. dice: “La falta de acuerdo o mediando dudas, se entenderá 
que la cuestión ha sido sometida al Tribunal de jueces arbitradores”, 
disposición legal que debe indiscutiblemente interpretarse con el art. 
786 del C.P.C. que dispone: “Los árbitros según el procedimiento 
convenido por las partes, y en defecto o insuficiencia de éste, conforme 
con lo establecido en este libro. Los arbitradores procederán según lo 
convenido por las partes, y en su defecto, sin sujeción a las formas legales. 
En cualquier caso, se respetará el derecho de las partes a ser oídas y el 
de ofrecer y producir oportunamente pruebas pertinentes e idóneas”. De 
conformidad a las instrumentales agregadas de fs. 110 al 126, notas 
intercambiadas entre las partes, decidieron someter sus diferencias a un 
Tribunal arbitral, de acuerdo a la cláusula contractual, la nota del 10 
de octubre de 1995, remitida por Barrail Hnos. a Fortaleza S.A., se 
propuso los temas a ser tratados conformado por 10 puntos y la nota de 
fecha 12 de octubre de 1995, que fuera remitida por Fortaleza S.A. a 
su adversa, donde dice: “Los puntos 1, 2, 3, 5, 6, 7, 8 y 9 no tenemos 
objeción pues son conexos con el tema a decidir, que para nosotros es 
si resulta procedente o no descontar de la suma de G. 59.148.187..., 
las penalidades comunicadas por Fortaleza S.A...., el punto 4) no 
es conflictivo... (sic), quedando así como conflictivo el punto 10 del 
temario: “Reclamo de Barrail Hnos. por atrasos no imputables a su 
responsabilidad”. Por último, la nota del 28 de noviembre de 1995, a fs. 
125/126, la firma Barrail Hnos. solicitó “para la resolución equitativa 
de la controversia los árbitros deberán aplicar las reglas de la equidad 
y de la sana crítica y en ese sentido deberán remontarse a toda relación 
contractual a los efectos de sopesar todas las circunstancias que dieron 
lugar a la controversia” (sic).
Evidentemente, no hubo acuerdo respecto a la verdadera naturaleza del 
Tribunal Arbitral, tampoco respecto a todos los puntos a discutirse en el 
proceso arbitral, una de las firmas sostiene que sólo se debería estudiar la 
procedencia o no del descuento de las penalidades por mora, a deducirse 
de saldo final. La otra, entiendo que debe estudiarse en su conjunto para 
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demostrar que el retraso no le es imputable; en consecuencia, el Tribunal 
Arbitral se consideran arbitradores y resolvió de acuerdo a la equidad.
Al respecto, la última parte del art. 779 del C.P.C. dispone: “A falta de 
acuerdo o mediando dudas, se entenderá que la cuestión ha sido sometida 
al tribunal de jueces arbitradores”.
El Código recoge las características esenciales de los arbitrajes, como 
justicia privada y por consenso, sea bajo la consideración de árbitros juris 
o de jueces arbitradores, en el sentido de que derive del acuerdo entre 
las partes con el fin de resolver privadamente sus conflictos, de carácter 
eminentemente voluntario, con un procedimiento informal, veloz, 
especializado, económico, privado y de gran confianza. La confianza 
en el Juez escogido, constituye uno de los pilares fundamentales de estos 
medios alternativos de soluciones de controversias, entre ellos el de los 
Jueces árbitros o arbitradores. En el caso que nos ocupa, las partes han 
escogido a sus Jueces de acuerdo a la confianza y además se ha designado 
al representante de una institución que agremia a quienes se dedican a 
dicha actividad, la Cámara Paraguaya de la Industria de la Construcción 
y unánimemente han entendido que aplicando la equidad y estudiando 
el problema en su conjunto, se podrá emitir un pronunciamiento justo, 
al no haber ningún arbitral previo a la designación, como tampoco se ha 
acordado con posterioridad. En estas condiciones, entiendo que deberá 
confirmarse el laudo, con costas. Voto pues, en ese sentido.
A sus turnos, los doctores Torres Kirmser y Báez Maiola, manifestaron 
adherir al voto precedente, por sus mismos fundamentos.
Por mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus fundamentos, el Tribunal 
de Apelación en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, resuelve: Confirmar 
con costas el Laudo arbitral del 13 de diciembre de 1995, dictado por 
el Tribunal Arbitral. José Raúl Torres Kirmser; Gerardo Báez Maiola; 
Bonifacio Ríos Avalos. (Sec. Nidia Centurión Giménez)...».
En igual sentido la jurisprudencia paraguaya, se ha expedido cuando 
firmas o empresas extranjeras han promovido demandas contra 
instituciones u organismos nacionales, tal como se aprecia en el proceso 
caratulado «Ministerio de Agricultura y Ganadería y Procuraduría de 
la República c/ GRUPANOR CERCAMPO S.A. s/ NULIDAD DE 
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CLÁUSULA CONTRACTUAL Y LAUDO ARBITRAL», tal como se 
aprecia a continuación:
« Considerando: Que por medio del citado interlocutorio (fs. 258/266), 
el a quo resolvió: “1) No hacer lugar, con constas, a la excepción de 
incompetencia deducida por el representante convencional de la firma 
comercial GRUPANOR-CERCAMPO S.A. en estos de conformidad a 
las consideraciones vertidas en el exordio de la presente resolución; 2) 
Diferir el pronunciamiento de la excepción de cosa juzgada deducida 
por el representante convencional de la firma comercial GRUPANOR-
CERCAMPO S.A. en estos de conformidad a las consideraciones vertidas 
en el exordio de la presente resolución; 3) Notifíquese por cédula la 
presente resolución; 4) Anotar...” (sic).
La nulidad. El recurrente ha fundado el recurso junto con el de 
apelación, pero resulta que las supuestas faltas denunciadas en su escrito 
de memorial, pueden ser atendidas por la vía de la apelación, teniendo 
en cuenta que la sanción de nulidad es de última ratio, conforme así 
lo establece el art. 407 CPC. Por lo demás, este Tribunal no advierte 
vicios que ameriten el pronunciamiento de oficio, por lo que corresponde 
desestimarlo.
La Dra. Zuccolillo Garay de Vouga dijo: La resolución en alzada agravia 
a la apelante quien en base a su escrito de memorial que corre de fs. 286 
a 304, alega que dicha resolución no resiste el control de normatividad. 
En este sentido, señala que el a quo equivocó la norma aplicable respecto 
de su competencia y resolvió como si la demanda se tratara de una acción 
autónoma de nulidad, cuando que no fue planteada como tal, sino 
como una acción declarativa de nulidad del laudo arbitral. Por otro 
lado, sostiene que las normas que cita el a quo son procesales, de orden 
interno no aplicables al caso, en el cual deben regir normas compiladas 
en tratados internacionales y leyes nacionales especiales. Respecto a la 
excepción de cosa juzgada, arguye que el a quo fundó la decisión de 
diferir su estudio, y que además, tampoco se entiende la motivación de la 
misma. Sostiene que en realidad, el presente juicio tiene por objeto privar 
de eficacia un laudo recaído en un proceso válido y correcto, seguido ante 
un Tribunal Arbitral Internacional, cuya competencia el Estado nunca 
ha cuestionado, sino por el contrario, ha consentido, participando en 
todas las etapas del proceso, existiendo un fallo al respecto, por lo que 
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soslayar esto sería perjudicar la imagen en materia de seguridad jurídica 
a nivel internacional.
Revisadas constancias procesales (fs. 219/233), surge que el Abog. J. E. 
V. en nombre y representación de la firma GRUPANOR CERCAMPO 
S.A., opuso excepciones de incompetencia y cosa juzgada contra el progreso 
de la acción de declaración de nulidad de cláusula de contrato y laudo 
arbitral, promovida por el Ministerio de Agricultura y Ganadería. 
Fundó la incompetencia en que: a) La República del Paraguay se sometió 
al arbitraje por la Ley Nro. 1856 que aprobó el Convenio de Crédito 
suscrito entre la República del Paraguay y el Banco Santander Central 
Hispano; b) El Procurador General participó del proceso arbitral en 
la Ciudad de París; c) La Ley especial de arbitraje de la República 
del Paraguay, establece en su art. 40 que sólo podrá recurrirse ante el 
Tribunal de Apelaciones Civil y Comercial con competencia territorial 
sobre el lugar donde se hubiera dictado el laudo.
Sostuvo además que el gobierno de la República del Paraguay se sometió 
expresa y voluntariamente a arbitraje ante la Corte Internacional de 
Arbitraje de París, y en consecuencia, aceptó las normas que regían ese 
procedimiento. Asimismo, que los arts. 2 y 3 del CPC así como el art. 
248 de la CN, permiten la prórroga de jurisdicción cuando esta sea 
territorial.
En relación a la excepción de cosa juzgada, adujo que la competencia 
del Tribunal Arbitral ha sido expresamente decidida por medio de la 
sentencia arbitral, pasada en autoridad de cosa juzgada, de conformidad 
a lo dispuesto en el art. 41 de la citada Ley especial.
Corrido el traslado al Procurador General de la República, este sostuvo 
(fs. 236/243), que las excepciones opuestas eran contrarias entre sí, 
por lo que al haber sido presentadas en plano de igualdad, debían ser 
rechazadas. Señaló que la cuestión no se trataba de una interposición de 
mero recurso judicial sino del ejercicio de una acción judicial autónoma 
de nulidad de cláusula contractual y consecuentemente del laudo arbitral, 
siendo por tanto, los únicos competentes los jueces de la República a tenor 
de disposiciones legales y constitucionales. Afirmó que el Convenio de 
Crédito suscrito entre la República del Paraguay y el Banco Santander 
Central Hispano, aprobado por Ley Nro. 1856, en donde se establecía 
la Competencia de la Corte Española de Arbitraje, no era aplicable a 
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la demandada porque la misma no era parte de dicho acuerdo. Adujo 
además, que la simple cláusula compromisoria de someter las divergencias 
ante el Tribunal Arbitral de París, Francia, era nula porque necesitaba 
ser confirmada por una Ley especial y que además, no podía tener valor 
por contrariar disposiciones de orden público contenidas en los arts. 774 
CPC Y 49 COJ.
Asimismo, señaló que la Ley arbitral no era aplicable al caso, porque 
de conformidad al art. 1, sus disposiciones se aplicaban únicamente si 
el lugar del arbitraje se encontraba en el territorio nacional, y que la 
teoría de los actos propios no podía ser aplicada para validar un acto 
jurídico nulo.
En cuanto a la excepción de cosa juzgada, sostuvo que la misma resultaba 
improcedente, dado que la ejecución de la sentencia arbitral no estaba 
sustentada por ningún instrumento legal y fue dictada por autoridad 
incompetente.
Así quedó trabada la litis.
En primer lugar, debemos establecer que la presente demanda está referida 
a una acción de nulidad de cláusula de convenio y laudo arbitral, 
promovida por uno de los contratantes (el Estado) contra el otro. Por 
ende, no es una acción autónoma de nulidad, la cual está reservada 
únicamente para los terceros a quienes jurídicamente no alcance la 
sentencia y se vean perjudicados por la misma (art. 409 CPC).
Hecha esta aclaración, entraremos al estudio de la excepción de 
incompetencia. Para ello resulta esencial, determinar la naturaleza 
jurídica del contrato objeto de litis, es decir, si está regido por el derecho 
público o administrativo o el derecho privado.
Salvador Villagra Maffiodo, en su obra titulada: “Principios de Derecho 
Administrativo”, Editorial El Foro, año 1981, p. 209, enumera las 
características distintivas de los contratos administrativos entre ellas cita: 
“a) Participación de una persona pública en el contrato; b) el objeto; c) el 
interés público; d) finalidad; e) Desigualdad entre las partes; f ) contenido 
complejo: reglamentario y contractual; g) forma de los contratos; h) 
prerrogativas de la Administración o cláusulas exorbitantes...” (sic).
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Empero el citado autor, sostiene que: “La Administración Pública recurre 
a la aplicación del Derecho Privado cuando los medios jurídicos que éste 
ofrece -contratos principalmente- son más idóneos para la consecución 
de sus fines que los de su propio derecho que es administrativo...”. En 
este sentido afirma que: “El régimen jurídico-privado en estos últimos se 
ha extendido de tal modo que hay entes descentralizados que al parecer 
se rigen enteramente por el Derecho Privado. Sin embargo, no pueden 
desprenderse totalmente del Derecho Administrativo, porque son estatales 
y porque se les ha asignado fines que no pueden dejar de cumplir...”.
Siguiendo la doctrina originada en la jurisprudencia del Consejo de 
Estado en Francia, a la cual se adhieren la mayoría de los autores 
de Derecho Administrativo, afirma que: “...existe dentro del género 
“contratos de Administración”, una especie que se ha dado en llamar 
“contratos administrativos...Los primeros estarían regidos por normas 
del Derecho Administrativo y la jurisdicción que les corresponde 
será la contencioso-administrativa...Pero estos llamados “contratos 
administrativos”, se rigen también parte por el derecho común y los 
regidos por este derecho no pueden desprenderse totalmente del Derecho 
Público puesto que son celebrados por entes estatales”. Asimismo dice: “...
En qué medida se rigen unos y otros por el Derecho Administrativo y el 
Derecho común, es la primera dificultad. Y la mayor, la que yace en el 
problema fundamental, es la de saber si los “contratos administrativos” 
ofrecen notas diferenciales suficientes para distinguirlos de los demás 
contratos por la Administración”. Termina concluyendo que: “... todos 
los contratos celebrados por la Administración como persona jurídica -y 
no hay otros- se rigen por el derecho común y los actos administrativos 
que interfieren en ellos por el Derecho Administrativo. La jurisdicción 
competente es por tanto, la ordinaria para las cuestiones propias del 
contrato y la contencioso-administrativa para la revisión judicial de los 
actos administrativos”. Dentro de los contratos típicos administrativos 
ubica al de suministro, señalando que éste se asemeja más al Derecho 
común, en virtud de su propia esencia. Al respecto sostiene: “... consiste 
el contrato de suministro en la compraventa de efectos por entregas 
sucesivas periódicas (sic).
Roberto Dromi en su obra titulada “Derecho Administrativo”, p. 
307, sostiene: “El suministro es un típico contrato administrativo por 
el cual la Administración se provee de elementos necesarios para su 
desenvolvimiento...Es sustancialmente una compraventa, por lo cual en 
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ausencia de normas de derecho administrativo y en tanto no contradigan 
la esencia de éste, son aplicables al contrato de suministro las normas de 
derecho privado (civil o comercial)”. (sic).
Por su parte, Rafael Bielsa, “Derecho Administrativo”, T. II, Editorial 
La Ley, Bs. As, 1964, p. 424 expresa: “El contrato de suministro, es, 
a juicio nuestro, contrato administrativo; por su estructura jurídica es 
sustancialmente un contrato de compraventa pero puede configurarse 
también como locación de obra si es preponderante el trabajo o 
construcción sobre la materia o casa que sería en otro caso suministrada. 
De ahí su carácter mixto (o sui generis)... Lo dominante en este contrato 
es el carácter público que constituye su objeto, el régimen público de 
la formalización y cumplimiento, el contralor por la Administración 
Pública, etc.; pero puesto que se trata de un contrato es necesario 
delinear, al menos, su estructura. El contrato de suministro está 
principalmente sometido al régimen jurídico del contrato de compraventa 
y en consecuencia, a los principios generales del derecho común; pero la 
aplicación de las normas esenciales de derecho administrativo se considera 
implícita en este contrato, como en todos los contratos que celebra la 
Administración Pública, en carácter de tal...”. Sigue diciendo: “...En el 
contrato de suministro o de abastecimiento, existe un régimen especial y 
autónomo al cual concurren: 1) las reglas establecidas en leyes, decretos, 
ordenanzas sobre adquisiciones; 2) las cláusulas del pliego de condiciones; 
3) las reglas de derecho privado común, que se aplican subsidiariamente, 
a falta de otras expresas determinadas en el pliego, y bien entendido, 
siempre que no contraríen normas especiales establecidas respecto al 
contrato de suministro...” (sic).
En el sub examine, el Ministerio de Agricultura y Ganadería y la firma 
española GRUPANOR-CERCAMPO S.A., adjudicada por Licitación 
Pública Internacional, aprobada por Dec. Ley Nro. 11672, celebraron 
contrato de suministro de maquinarias y servicios para implementación 
del programa de mejora y desarrollo del sector lácteo y agropecuario de la 
República del Paraguay, conforme al Programa Global de Cooperación 
Económica y Financiera entre el Reino de España y la República del 
Paraguay, aprobado por Ley Nro. 1520/99 (fs. 106/110). Dicha 
operación fue financiada a través del crédito otorgado por el Banco 
Santander Central Hispano, quien celebró convenio de crédito con el 
Estado Paraguayo, aprobado por Ley Nro. 1856/2002. 
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En la cláusula vigésimo novena del contrato, se estableció que su 
formulación, validez y ejecución, se regiría por las leyes de la República 
del Paraguay. Asimismo, en la trigésimo primera, las partes convinieron 
que: “...renuncian a utilizar la vía diplomática para resolver cualquier 
controversia que pudiera producirse durante la ejecución del presente 
contrato, obligándose las partes a tratar de resolverlas de mutuo acuerdo. 
Si ambas partes no alcanzaran una solución de mutuo acuerdo, 
expresamente se comprometen a aceptar en forma definitiva y cumplir 
el laudo arbitral...de acuerdo al procedimiento de arbitraje regulado en 
el párrafo siguiente. Las partes acuerdan que todo litigio, discrepancia, 
controversia o reclamación resultante de la ejecución o interpretación 
del presente contrato, o relacionados con él, directa o indirectamente, 
se resolverán definitivamente mediante arbitraje, ante la Corte de 
Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional de París, a la que se 
encomienda la administración del arbitraje y la designación de árbitros, 
en número impar, de acuerdo con su reglamento...El lugar del arbitraje 
será en París. El fallo será definitivo y obligará a las partes a cumplir 
con la decisión de buena fe...”. (sic).
De lo relacionado, se advierte que el presente contrato de suministro, 
posee notas características del contrato administrativo. En efecto, uno 
de los contratantes es el Estado; su objeto está referido a un servicio 
público; tiene por fin satisfacer necesidades públicas; el procedimiento 
de contratación fue la licitación pública. Por ende, respecto a todo lo 
que hace relación al cumplimiento de leyes, decretos, ordenanzas sobre 
adquisiciones y al pliego de condiciones, debe ser regido por el derecho 
administrativo.
Sin embargo, en lo que referente a la interpretación y ejecución del contrato 
de suministro, que en definitiva, no es más que una compraventa, rige el 
derecho privado, por ser materia propia de dicho ordenamiento. Y ello 
es así porque los medios jurídicos del derecho común son los más idóneos 
para el cumplimiento de los fines de la Administración. Prueba de ello es 
que el mismo Ministerio de Agricultura y Ganadería, promovió la acción 
de nulidad, ante el juzgado civil y comercial y no ante el contencioso 
administrativo.
Ahora bien, por medio de la cláusula trigésimo primera, las partes 
contratantes, renunciaron expresamente a que sus divergencias 
sean atendidas por medio de esta vía, estableciendo la del Arbitraje 
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Internacional. Aún más, dieron ejecución a dicha cláusula, participando 
activamente en el proceso arbitral, habiéndose dictado laudo arbitral, 
conforme surge de fs. 15 a 68.
En principio, teniendo en cuenta la teoría de la autonomía de la voluntad, 
consagrada en el art. 669 CCP y la de los actos propios, ampliamente 
difundida en la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera, la 
autoridad competente para resolver las divergencias derivadas del contrato 
es la Cámara de Comercio Internacional de París. Pero, cabe señalarse 
que dichos principios rigen siempre y cuando observen estrictamente el 
cumplimiento de las leyes, más aún si la cuestión está relacionada con 
normas de orden público. Así tenemos que el art. 669 CCP expresa: “...
Los interesados pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos 
observando las normas imperativas de la Ley, en particular, las contenidas 
en este título y en lo relativo a los actos jurídicos” (sic). En este mismo 
sentido, el art. 9 establece: “Los actos jurídicos no pueden dejar sin 
efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden público o 
las buenas costumbres” (sic).
Haciendo una revisión de la legislación respectiva, surge que hasta 
la entrada en vigencia de la Ley Nro. 1879/2002 (De arbitraje y 
mediación), nuestro ordenamiento legal prohibía, bajo pena de nulidad, 
someter a arbitraje, cuestiones de orden patrimonial en los que estuvieran 
comprometidos bienes del Estado (art. 774 CCP y 49 COJ). Sin embargo, 
existía una excepción a esta norma, prevista en el art. 248, 2do. párr. in 
fine, de la CN que establecía que: “...En ningún caso, los miembros de 
los otros poderes, ni otros funcionarios, podrían arrogarse atribuciones 
judiciales que no estén expresamente establecidas en esta Constitución, 
ni revivir procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de 
cualquier modo en los juicios...Todo ello sin perjuicio de las decisiones 
arbítrales en el ámbito del derecho privado, con las modalidades que 
la Ley determine para asegurar el derecho de defensa y las soluciones 
equitativas” (sic).
Tal como ya lo señaláramos antecedentemente, resulta indiscutible que 
el presente contrato de suministro en lo que hace a su interpretación y 
ejecución, se encuentra regido por el derecho privado. Así también lo 
entendió la actora, quien promovió acción ante la jurisdicción civil y 
comercial. Por ende, es aplicable lo establecido en el citado art. 248 de 
nuestra Carta Magna, el cual permite expresamente someter a arbitraje 
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controversias suscitadas en el ámbito privado, como es nuestro caso. Este 
artículo, debe aplicarse en concordancia con la Ley Nro. 948/96 (que 
aprueba el convenio sobre reconocimiento y ejecución de las sentencias 
arbítrales extranjeras), adoptado en Nueva York, Estados Unidos, el 10 
de junio de 1958.
En estas condiciones, la Cámara de Comercio Internacional de París, es 
competente y la excepción de incompetencia, debe prosperar.
En cuanto a la excepción de cosa juzgada, dado que el laudo arbitral 
fue dictado durante la vigencia de la Ley 1879/2002 (de arbitraje y 
mediación), resulta aplicable el art. 41 que establece el plazo de 15 días 
contados a partir de la fecha de la notificación del laudo, para promover 
recurso de nulidad contra la sentencia arbitral.
En el sub examine, la actora no objetó que el laudo arbitral fuera 
notificado en fecha 18 de mayo de 2006, por lo que debe establecerse que 
así fue, habiendo promovido la correspondiente acción de nulidad, recién 
en fecha 20 de octubre de 2006, pero ya fuera de término, conforme al 
plazo establecido en el mencionado artículo.
Surge entonces, que el laudo arbitral, quedó firme y pasó en autoridad de 
cosa juzgada, principio procesal que impide que la sentencia dictada en el 
marco de un proceso válido, pueda ser revisada en otro proceso posterior.
A tenor de lo expuesto, corresponde revocar in totum el interlocutorio en 
recurso y hacer lugar a las excepciones de incompetencia y cosa juzgada, 
con imposición de costas a la perdidosa a tenor de lo dispuesto en los arts. 
192 y 203 inc. b) CPC.
El Dr. Paredes Bordón manifestó: Adherirse al voto precedente por 
idénticos fundamentos.
El Dr. Báez Maiola manifestó: En primer lugar, hay que tener presente 
que motiva la remisión del expediente a la Alzada los recursos de nulidad 
y apelación que fueran interpuestos contra el AI Nro.1816 de fecha 24 
de octubre de 2007, dictado por el Juzgado de Primera Instancia Civil 
y Comercial Octavo Turno, por el que resolviera “1) No hacer lugar, con 
costas, a la excepción de incompetencia deducida por el representante 
convencional de la firma comercial GRUPANOR-CERCAMPO S.A. 
en estos de conformidad a las consideraciones vertidas en el exordio de 
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la presente resolución; 2) Diferir el pronunciamiento de la excepción 
de cosa juzgada deducida por el representante convencional de la firma 
comercial GRUPANOR-CERCAMPO S.A. en estos de conformidad a 
las consideraciones vertidas en el exordio de la presente resolución; 3) 
Notifíquese por cédula la presente resolución; 4) Anotar...” (sic).
De acuerdo a ello, por el art. 420 CPC, el rechazo de la excepción 
de incompetencia, por una parte y por la otra, su decisión de diferir 
pronunciamiento sobre la de cosa juzgada, temas que son abordados por 
los arts. 223 a 233 del CPC.
Como son dos las decisiones, corresponde que el estudio y consideración 
también así lo sea, empezando por el de la competencia que, de prosperar, 
tornará innecesario el tratamiento de la excepción de cosa juzgada.
A) Excepción de Incompetencia. Interpuesta a fs. 220/226 se funda en 
que por el art. 40 de la Ley Nro. 1879/02, la recurribilidad contra 
el laudo arbitral es en el caso, el Tribunal de Apelación en lo Civil y 
Comercial con sede París, Francia.
Sostiene el recurrente que cualquiera hubiera sido el motivo de la 
presentación del Procurador General de la República: la anulación de uno 
de los apartados del laudo o del mismo laudo por acción autónoma de 
nulidad, el resultado tiene que ser el mismo: el rechazo por incompetencia 
jurisdiccional.
De conformidad al planteamiento formulado por la parte accionada, el 
thema decidendum, en esta etapa procesal no es el fondo de la cuestión 
principal u objeto de la demanda sino la decisión judicial que no hizo 
lugar a la excepción de incompetencia de jurisdicción por una parte y por 
la otra, la de diferir pronunciamiento de la excepción de cosa juzgada 
para el momento de dictar sentencia.
Dada la forma en que se plantea la controversia de las partes, el 
ordenamiento procesal la tiene prevista en los arts. 223 a 233 del CPC, 
lo cual hace que el ad quem, en ejercicio de su función como tal, quede 
circunscripto por dichas disposiciones, con el agregado de limitación que 
le impone el art. 420 del citado cuerpo legal.
Este enfoque primario pone en evidencia el error del a quo al saltar las 
normas de procedimiento para ir a las de fondo “...Que al respecto, esta 
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magistratura cree oportuno hacer referencia a las disposiciones legales 
contenidas en el Código Civil Paraguayo y que por su importancia a 
continuación se transcriben. Art. 355. Las únicas nulidades que los jueces 
pueden declarar son las que expresa o tácita o implícitamente se establecen 
en este Código...” (sic, fs. 265) cuando que éstas resultan aplicables bajo 
condición previa de que el juzgador se haya declarado competente y que, 
de ser así, deberán ser resueltas en la sentencia y no anticipadamente por 
la sencilla razón de que la nulidad de cláusula contractual, como objeto 
de la demanda es, precisamente, la cuestión de fondo.
Como la competencia del a quo en cuanto a su capacidad para juzgar la 
demanda que plantea la parte actora, para este preciso tema -juridictio-, 
corresponde examinar y decidirse por la legislación aplicable en el orden 
sucesivo de orden que a modo debe imponer el inc. b) del art. 15 CPC. 
Obviamente, dicho orden empieza con la jerarquía normativa en 
atención a la escala de prelación para luego pasar a decidir la norma 
específica que comprende al sub examine.
Por eso es que quedan descartadas consideraciones referidas a:
a) La determinación de si los negociadores del contrato de la parte 
paraguaya, Ministerio de Agricultura y Ganadería tenían capacidad legal 
para comprometer al Estado Paraguayo en lo referente a la cláusula 31ª.
b) La aplicación de la Teoría de los Actos Propios o Teoría de la Conducta 
Previa, teniendo presente que la Procuraduría General de la República, 
en la persona del entonces titular, Dr. Benigno Rojas Vía haya aceptado 
la competencia del Tribunal con sede en París, Francia, con lo cual no 
puede ser posteriormente cuestionada por el Dr. Nelson Alcides Mora 
como sucesor de aquel.
De acuerdo a lo expuesto, no corresponde sino la revocatoria del fallo 
recurrido en la parte que no hizo lugar a la excepción de incompetencia 
de jurisdicción por contradictorio a la normativa legal vigente en la 
República.
B) Excepción de cosa juzgada. Basada en el art. 41 de la Ley N° 
1879/02, que establece que si los recursos no fueren interpuestos dentro 
de los quince días computados a partir de la notificación respectiva, el 
laudo ha quedado firme, razón por la que la presente demanda, fue 
interpuesta el 20 de octubre de 2006 resulta extemporánea.
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El a quo, al declararse competente, tenía facultad para posponer su 
pronunciamiento hasta el momento de dictar sentencia. Pero ocurre que 
al declararse que no tiene competencia para entender en el caso aquella 
ha quedado desvanecida como efecto, razón por la que esta segunda parte 
de lo resuelto, también tiene que ser revocada.
En cuanto a las costas procesales, no se advierte mérito para su eximición 
en base al art. 193 CPC, razón por la que, debido a la igualdad de 
todos ante la Ley, incluyendo la responsabilidad civil del Estado, aquellas 
corresponden a la perdidosa, sin perjuicio de la posibilidad de derivación 
que establece el art. 106 de la CN. Así también voto.
Por tanto, el Tribunal de Apelación Civil y Comercial, segunda sala. 
Resuelve: Desestimar el recurso de nulidad. Revocar, con costas, el AI 
N° 1816 de fecha 24 de octubre de 2007, dictado por el Juzgado de 
Primera Instancia Civil y Comercial Octavo Turno. Anotar, registrar 
y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.- María Sol 
Zuccolillo Garay de Vouga.- Juan Carlos Paredes Bordón.- Gerardo Báez 
Maiola.- Sec.: María Teresa Cañete...»27
 En igual sentido se ha pronunciado cuando han sido recurridos 
fallos por entidades financieras que no quisieron ajustar su compromiso 
asumido por sindicatos de trabajadores, tal como se aprecia del siguiente 
proceso caratulado “SINDICATO DE EMPLEADOS DEL BANCO DE 
ASUNCIÓN S.A. c/ BANCO DE ASUNCIÓN s/ REVOCATORIA 
DEL LAUDO ARBITRAL”28, el Tribunal Superior de Justicia Electoral, 
resolvió cuanto sigue:
«El laudo en consulta, ¿se ajusta al compromiso arbitral o controviene 
leyes de orden público?
El doctor Garcete Lambiase dijo:
El conflicto se originó en desacuerdos entre las partes sobre el reajuste 
de las escalas de salarios y “gratificaciones especiales” establecidas en las 
cláusulas n° 14 y n° 17 del contrato colectivo de trabajo, con vigencia, 
27 Tribunal de Apelación en lo Civil y Comercial de Asunción, Segunda Sala, Auto 
Interlocutorio N° 06 de fecha 04 de febrero del 2009.
28 Tribunal Superior de Justicia Electoral, Asunción, Acuerdo y Sentencia N° 22 de fecha 
04 de mayo de 1987.
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según se convino, desde el 1° de enero/85 hasta el 31 de dic./86, pero 
revisable al término de 1 año de su vigencia. La instancia conciliatoria 
fue infructuosa, desgraciadamente, lo cual nos lleva a reiterar nuestra 
reflexión sobre la necesidad de que la junta permanente de conciliación 
y arbitraje desempeñe una función más activa en dicha etapa del 
procedimiento para la solución de los conflictos colectivos económicos, 
habida cuenta la indiscutible verdad de que los mismos pueden hallar real 
solución, en auténtica paz social, por el medio conciliatorio, generalmente 
desperdiciado. La anodina gestión en dicha etapa procesal queda revelada 
en el contenido de las actas de fs. 69 y 70, ésta última con la resolución 
que declara cerrada la instancia conciliatoria.
El acta de fs. 74/76 contiene constancia de la intervención de las partes 
en la constitución de la Junta Permanente de Conciliación y Arbitraje en 
Tribunal Arbitral y la propuesta del Temario Arbitral. La mencionada 
junta, por resolución n° 8 1-VII-86 (fs. 77), quedó constituida en 
Tribunal Arbitral y estableció como temario “los artículos en controversia 
nros. 14 y 17 del contrato colectivo vigente, planteado por el Sindicato 
de Empleados del Banco de Asunción S.A.”. Indudablemente, el temario 
no fue bien explicitado, pero el arbitraje se refirió en realidad a resolver 
la controversia sobre el reajuste de las escalas de salarios y “gratificaciones 
especiales” contenidas en esas cláusulas, lo cual era el verdadero tema 
conflictivo.
Con la explicación precedente, queda descartada la posibilidad de que sea 
procedente el planteamiento formulado por vía de la revisión en estudio 
por la primera de las causas que pueden ser su objeto: Determinar si el 
laudo se ajusta al compromiso arbitral (art. 35, inc. e y art. 312 C.P. 
del T.).
La pretensión del consultante de obtener la modificación del monto 
del porcentaje en que deben incrementarse las escalas de salarios y 
“gratificaciones especiales” establecidas en las cláusulas 14 y 17 del 
Contrato Colectivo de condiciones de trabajo, por la vía de la consulta 
efectuada, requiere para su factibilidad, dentro de la competencia de este 
Tribunal, que lo resuelto al respecto en el laudo hubiera contravenido 
leyes de orden público (art. 35, inc. e) C.P.T). El Sindicato de Empleados 
del Banco de Asunción S.A., alega que la deducción del 15% del 
porcentaje del 23,1% es indebido porque incluye aumentos que nunca 
fueron concedidos a los asociados por el Banco, con excepción del 5% 
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que reconoció en el escrito inicial y cuya deducción consintió desde el 
principio. El sindicato propuso que el reajuste solicitado se haga en base 
al índice de variación del costo de vida preparado por el Banco Central 
del Paraguay, sobre los salarios vigentes al mes de enero de 1985, al 
proponer el temario arbitral (acta de fs. 74).
La causa fue abierta a prueba por el término de 30 días, por resolución 
de 4 de julio de 1986 (fs. 80 vlta.) y en el período correspondiente fueron 
producidas las que informa el secretario a fs. 130 vlta. del expediente.
Luego de los respectivos alegatos, emitieron sus votos los miembros 
del Tribunal Arbitral: Críspulo Galeano Sosa y Enrique Duarte 
Barreto (fs. 167/170) votaron por un reajuste equivalente al 33,5%, 
“debiendo descontarse los aumentos otorgados por el Banco de Asunción 
en cumplimiento de resoluciones dictadas por el Poder Ejecutivo”, sin 
determinar el monto de éstos.
Augusto Duarte y Carlos Pedretti (fs. 171/171 vlta.) votaron en el sentido 
de que las escalas de las cláusulas 14 y 17, controvertidas, sean reajustadas 
incrementándolas en proporción del 23,1%, de acuerdo al informe del 
Banco Central, descontando de esta cantidad los aumentos salariales 
concedidos durante el año 1985, como consecuencia de resoluciones del 
Poder Ejecutivo (feb./85 y oct./85), más el 5% convenido entre partes 
para corregir la inflación, según se halla admitida en la reclamación. Da 
por acreditado un incremento salarial del 20% durante el año 1985, 
—merced a una fundamentación que hacen— el que deducido de la base 
de reajuste del 23,1%, da un porcentaje de 3,1%, a aplicarse a las escalas 
de las cláusulas 14 y 17 con efecto retroactivo al 1° de enero de 1985.
Los integrantes del Tribunal Arbitral doctor Adolfo Paulo González Petit 
y Román Enrique Gregor (fs. 172/172 vlta.) expresaron en sus votos, que 
para el incremento discutido debe tomarse como base el dato del Banco 
Central del Paraguay —23,1 %— y deducir del mismo los aumentos 
decretados por el Gobierno Nacional durante el año 1985 —que 
fueron, uno del 10% y otro del 20%— que, según el Banco reconoció, 
incrementó los salarios reales de sus empleados en un 15%. No adicionan 
a este porcentaje a ser deducido el aumento del 5% convencional, por 
sostener que éste no tiene por objeto corregir la inflación sino que es una 
bonificación otorgada por cada año de antigüedad. Consecuentemente, 
votaron por el reajuste de la escala de salarios establecida en la cláusula 
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14, del 1° de enero al 31 de dic. de 1985, en un 8,1%. Para la cláusula 
17, proponen el mismo aumento, exclusivamente sobre el rubro de su 
inciso e) —gratificación por refrigerio— que es el único para el cual el 
art. 70 del C. Colectivo prevé la revisabilidad anual.
No pudiendo constituirse mayoría para la dictación del fallo por 
discordia de opiniones, de conformidad con el art. 731 del Código 
de Procedimientos Civiles y C., a propuesta de los representantes 
convencionales de las partes, se resolvió el nombramiento del doctor 
Oscar Paciello como otro árbitro para que dirima (actas de fs. 174 y 
176). El doctor Paciello, quien aceptó su nominación para el efecto, 
votó adhiriéndose a los vetos de los doctores González Petit y Gregor (fs. 
181), resultando el laudo cuya revisión por vía de consulta se pretende.
Con lo expuesto precedentemente se constata que el laudo, en la solución 
del conflicto colectivo económico suscitado entre el Banco de Asunción 
S.A. y el Sindicato de sus empleados, no contiene contravenciones a leyes 
de orden público. Dispone un reajuste de la escala de salarios establecida 
en la cláusula 14 y de un rubro de la cláusula 17 del contrato colectivo, 
en base a datos propuestos por las partes, merced a un procedimiento 
que mantuvo la igualdad de las mismas, garantizando la defensa (art. 
305 C.P.T.).
El cuestionamiento a la aceptación por los árbitros de datos que hicieron 
al monto de incrementos salariales anteriores, deducibles del porcentaje 
básico del reajuste, constituye una objeción a la valoración de las 
pruebas, que no puede ser causa de revisión por vía de consulta ante 
esta instancia. Debe tenerse muy presente, que este Tribunal no está 
resolviendo un recurso de apelación y que los consultantes no intentaron 
siquiera fundamentar la existencia de los únicos requisitos que permiten 
la revisión de los Laudos Arbitrales, contra los cuales “no habrá recurso 
alguno”, de conformidad con el art. 318 del C.P. del T. En el mismo 
escrito en que el consultante fundamenta su planteamiento de revisión 
se constata esta situación negativa para su pretensión, cuando afirma: 
“Existe un error de apreciación en el voto de la mayoría, al presumir 
el pago del aumento decretado en el mes de oct. de 1985, cuando tal 
pago no se ha cumplido por la empresa patronal. Además, no es exacto 
que de haberse dado el aumento, represente ello el 10% de los salarios 
reales de mis mandantes...” (fs. 205). Los laudos arbitrales se dictan a 
verdad sabida, “apreciando los hechos en conciencia”, sin ajustarse a 
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reglas sobre estimación de la prueba (art. 307 C.P.T.) y obviamente, el 
supuesto “error de apreciación” no justifica la revisión deseada. Merece ser 
señalada, además, la inconsecuencia del consultante, en la argumentación 
últimamente mencionada cuando que, en su escrito promocional de la 
instancia administrativa, había afirmado al respecto de los aumentos 
salariales decretados en el año 1985: “De esos reajustes impuestos por 
resolución estatal, la empresa demandada concedió el mínimo absoluto, 
que representó para mis mandantes un total del 10% del salario que 
perciben...” (?).
En cuanto a la “aclaración por vía de consulta” planteada por el Banco 
de Asunción SA. “al solo efecto de que por esa vía se aclare que el reajuste 
del 8,1% dispuesto en dicho laudo sobre la escala de salarios vigente del 
1° de enero de 1985 al 31 de diciembre de 1985 y sobre la gratificación 
por refrigerio... deberá ser implementado a partir del 1° de enero de 
1986 en adelante...” es totalmente improcedente. Las “aclaraciones” 
deben ser solicitadas en la misma instancia donde se hubieren cometido 
los supuestos errores u omisiones que se pretende subsanar. Por lo demás, 
el solicitante no fundamenta la consulta planteada como para considerar 
su viabilidad.
Por los fundamentos expresados, voto afirmando que el laudo en consulta 
se ajusta al compromiso arbitral y no contraviene leyes de orden público.
Los doctores Pereira Saguier y Oviedo Molas se adhieren al voto precedente 
por sus mismos fundamentos.
Por los méritos que ofrece el acuerdo precedente, el Tribunal de Apelación 
del Trabajo, resuelve: No hacer lugar a la revisión por vía de consulta 
interpuestas por el Sindicato de Empleados del Banco de Asunción S.A. 
y Banco de Asunción S.A. contra el laudo arbitral n° 4 de fecha 12 
de marzo de 1987. — Benito Pereira Saguier. — Albino G. Garcete 
Lambiase. — Antonio Oviedo Molas. — (Sec.: Armando Acosta Mena)».
6. El arbitrajE En paraguay: su EVoluCión
La República del Paraguay ha modernizado su legislación sobre el 
Arbitraje a través de la Ley N° 1.879, del año 2002, que tomo como base 
la «Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional», como ya habíamos adelantado en este trabajo. 
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Si bien el Arbitraje puede realizar —digamos—en forma particular, en 
nuestro país se ha constituido una institución permanente denominada 
«Centro de Arbitraje y Medicación del Paraguay» (CAMP)29, que cuenta 
ya con casi 20 años de trayectoria y funciona dentro de otra institución 
que lleva más de cien años de actividad, como es la Cámara Nacional de 
Comercio y Servicios del Paraguay (CNCSP).30
El Centro de Arbitraje y Mediación del Paraguay (CAMP) es una 
entidad privada sin fines de lucro, constituida para promover en forma 
institucionalizada la aplicación de Métodos Alternativos de Resolución 
de Disputas en la sociedad, cuyas ventajas radican en su rapidez, 
confidencialidad, flexibilidad, economía y especialidad. En la actualidad 
el Centro de Arbitraje y Mediación del Paraguay (CAMP) es la sección 
nacional de la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) 
y miembro de la Secretaría de Mediación del Consejo de Cámaras de 
Comercio del MERCOSUR.
 Su ámbito de trabajo se desarrolla en los servicios de Mediación, 
Arbitraje, Formación y Asesoría. El Centro de Arbitraje y Mediación del 
Paraguay (CAMP) es pionero en Resolución de Conflictos en el Paraguay, 
cuenta con un cuerpo de profesionales árbitros, conformado por prestigiosos 
profesionales con una larga trayectoria en el ejercicio de la profesión y un 
cuerpo de mediadores conformado por profesionales de diferentes áreas31, 
entrenados en la materia. Cuenta también con un Comité de Ética y 
Certificación, conformado por prestigiosos y renombrados profesionales 
que tienen a su cargo la evaluación y aceptación de árbitros y mediadores 
a las listas, y el asesoramiento al Consejo Directivo.
 El Centro de Arbitraje y Mediación del Paraguay (CAMP) lleva procesos 
de Arbitraje en los cuales son parte las empresas, tanto nacionales como 
internacionales, entidades sin fines de lucro y diversos entes del Estado. 
Quizá —según mi modesto entender—la utilización de esta herramienta 
procesal que tiene actualmente el Arbitraje se debe principalmente al hecho 
29 Link de acceso a la página del Centro de Arbitraje y mediación de Paraguay: http://www.
camparaguay.com
30 El Paraguay cuenta con un marco normativo envidiable para los demás países de la 
región, a partir de la propia Constitución Nacional de 1992 que contiene en su texto 
disposiciones de significativa implicancia positiva para el arbitraje, complementada por 
un extenso elenco de acuerdos internacionales y leyes que así lo consolidan.
31 Link de acceso a los profesionales árbitros del Centro de Arbitraje y Mediación en 
Paraguay: http://www.camparaguay.com/v4/?page_id=156.
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de que es un mecanismo casi igual a un juicio en sede judicial, pero donde 
las partes tienen estrecho control desde la designación de los Árbitros hasta 
la posibilidad de pactas aspectos concretos referidos a los plazos, idioma, 
forma de presentar las pruebas, etc.
Las resoluciones, es decir los «LAUDOS», se ejecutan como si fueran 
sentencias judiciales y tienen la misma fuerza. Se pueden ejecutar en 
nuestro país como en el extranjero, dependiendo de la naturaleza nacional 
o internacional del caso. 
Es, sin lugar a dudas, una efectiva de resolver problemas contractuales 
con un ingrediente muy preciado, que es la confidencialidad, lo que permite 
que aquellas cuestiones privadas de las empresas, entidades y personas en 
general se queden más «en casa».
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La responsabilidad civil es una figura jurídica que busca que un tercero 
causante de un daño, repare de forma suficiente los derechos de la víctima 
del mismo; sin embargo, en algunas ocasiones el generador del daño no 
cuenta con los recursos económicos necesarios, para cumplir con uno de los 
derechos fundamentales de la víctima: la reparación integral. Sin embargo, 
las pólizas de responsabilidad civil permiten que los perjuicios generados 
por el daño, sean cubiertos por una compañía de seguros contratada por 
el tomador-asegurado de la póliza.
* Este capítulo de libro es un producto del proyecto:  “La protección de los derechos del 
tomador o asegurado a través de la constitucionalización del derecho de seguros en 
Colombia”. Inv-Der2060, desarrollado para la Universidad Militar Nueva Granada de 
Bogotá, Colombia.
**  Profesor de pregrado y posgrado e investigador, conferencista nacional e internacional. 
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Investigación en Derecho y de Línea de Investigación jurídica en esta Universidad. 
Abogado de la U. Libre de Colombia, Máster en Derecho de la U. de los Andes. 
Candidato a doctor en Bioética médica de la UMNG. Doctorando en Derecho de la U. 
de Salamanca (España). Miembro de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional 
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Ahora bien, la víctima que es instituida como la beneficiaria directa 
o indirecta del hecho dañoso —parte débil de la fuente obligacional—, 
tiene la posibilidad de iniciar las acciones judiciales en contra del causante 
del daño (tomador-asegurado), o de los solidariamente responsables por 
obligaciones consorciales o de mano propia, como consecuencia de una 
responsabilidad contractual o extracontractual. 
Por ende, el beneficiario de la póliza considerado generalmente la parte 
débil en el instituto del derecho de daños, tiene dos posibilidades desde la 
órbita procesal: demandar al tomador o asegurado, con la posibilidad de 
que él haga uso del llamamiento en garantía a la compañía de seguros, o 
en su defecto, presentar la acción directa en un solo proceso, en contra de 
la compañía a quien le fue trasladado el riesgo. 
Será demostrado a lo largo de esta investigación, que la acción directa 
de la víctima en contra del asegurador es el mecanismo procesal más 
conveniente para: a) buscar la celeridad en el proceso, b) garantizar a la 
víctima la indemnización integral de los perjuicios generados y c) demostrar 
idoneidad del profesional del derecho, que podría ocasionar la terminación 
del proceso a través de la mediación, conciliación o transacción. 
Este documento es el resultado de una investigación cualitativa de 
naturaleza exploratoria de reflexión de tipo bibliográfico, en la que se 
reconoce, reúne, examina, ordena e integra la información documental 
con el objetivo de analizar, e interpretar la situación actual en Colombia, 
relacionada con la presentación de la acción directa de la víctima en contra 
del asegurador. Este capítulo de libro es un producto del proyecto de 
investigación denominado: “La protección de los derechos del tomador o 
asegurado a través de la constitucionalización del derecho de seguros en 
Colombia”. Inv-Der2060, desarrollado para la Universidad Militar Nueva 
Granada de Bogotá, Colombia
Este documento se estructura de la siguiente manera: en principio se 
presentan algunos aspectos preliminares e históricos relacionados con los 
seguros y la presentación de la acción directa de la víctima en contra del 
asegurador; a continuación, se presentarán las características, elementos 
esenciales tanto de los seguros como del derecho de daños. Finalmente, 
son presentadas las bondades del ejercicio de la acción directa en contra 
del asegurador. Para finalizar se exteriorizan los hallazgos o conclusiones 
de esta investigación.
989Tendencias Contemporáneas del Derecho Procesal
1. historia dEl sEguro
El inicio de la actividad aseguradora, se presenta a través de los sistemas 
de ayuda mutua que implicaba la realización de aportes, con el propósito 
de que los miembros del sistema compartieran riesgos-beneficios, 
convirtiéndose a largo plazo en un método comúnmente utilizado por 
las personas, para proteger su integridad y su patrimonio individual. Este 
método desencadena en la aparición de las asociaciones, que se empezaron 
a consolidar a través de las organizaciones de comerciantes, de acuerdo al 
gremio al que perteneciesen1.
El primer rastro del análisis del riesgo como práctica se encuentra en 
el año 32000 a. C. En Babilonia. En esta civilización antigua se designa 
a un grupo cualificado de personas denominadas en su conjunto “Asipu”, 
para interpretar señales divinas a fin de determinar las decisiones más 
convenientes para el pueblo. Este grupo cobra mayor relevancia en la 
medida en que sus decisiones se tomaban con base a hechos futuros, 
inseguros e inciertos por lo que se revestían de un alto grado de dificultad. 
Siglos más tarde en Mesopotamia, se consolida como estrategia para asumir 
riesgos, “el seguro”, acuñándose de esta manera el término, que en un 
principio fue utilizado principalmente en el ámbito de la agricultura23.
Con la evolución de la sociedad, se desarrollaron las rutas comerciales 
para distribuir  todo tipo de mercancías; esa situación genera la proliferación 
de bandidos que las hurtaban en las rutas comerciales, generando la 
necesidad para los comerciantes árabes y fenicios, de establecer estrategias 
para afrontar este riesgo que disminuía considerablemente sus arcas, 
buscando dar seguridad frente a un hecho incierto. Dentro de las primeras 
estrategias utilizadas por los comerciantes, se encuentra la variación de sus 
rutas mercantiles y de los horarios en que las mismas partían a sus destinos, 
lo que permitió disminuir de manera considerable el riesgo.
1 Reyes, Juan; Molano, Nathaly Fernández, Andrea. Una mirada histórica sobre los seguros 
y sus inicios en Colombia. Gestión & Sociedad, 2011, vol. 4, no 2, p. 141-154.
2 Cardona, Omar. Estimación holística del riesgo sísmico utilizando sistemas dinámicos 
complejos. Universidad Politécnica de Cataluña, 2001. Disponible en: http://www.tdx.
cat/TDX-0416102-075520/ 
3 Echemendía, Belkis. Definiciones acerca del riesgo y sus implicaciones. Revista Cubana 
de Higiene y Epidemiología, 2011, vol. 49, no 3, p. 470-481. 
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Teniendo en cuenta que esta medida se tornó insuficiente, se tomaron 
otras decisiones: una de ellas fue el reparto de riesgos y de pérdidas, que 
permitió que el grupo pudiese reponer algunos bienes como animales, 
mercancías o naves; esta medida se plasmó en el Código Hammurabi. 
Posteriormente, en el Imperio Romano se encontró la presencia de gremios 
que buscaban cubrir el riesgo de la muerte de uno de sus miembros, 
asegurando el futuro de su familia; establecían una serie de aportes que 
debían realizar sus integrantes y que en caso de su fallecimiento, pasaban al 
dominio de la familia o podían ser usadas para cubrir los gastos funerarios. 
Con la expansión de las relaciones comerciales, se presenta la necesidad 
de desarrollar las rutas marítimas, lo que generó nuevos riesgos que debían 
prever los comerciantes, a través de estrategias que se empezaron a gestar en 
las ciudades portuarias; tal fue el caso del puerto de Rodas en Grecia, que 
para el año 408 a. C. contribuyó al gran desarrollo de esta civilización, al 
facilitar el comercio y el flujo de la riqueza. Una de las estrategias de manejo 
de riesgos que caracteriza a esta civilización, fue la del requerimiento de 
una garantía real ante el préstamo de una suma de dinero; esta garantía 
estaba representada en la nave o a la mercancía de los comerciantes. 
Otra estrategia comúnmente utilizada, era el pago de un mayor porcentaje 
de interés en la liquidación del préstamo, que garantizaba el cubrimiento 
de la deuda en caso de que al materializarse el riesgo, no se pueda sufragar 
la obligación por parte del deudor4. De esta manera, se fueron generando 
los denominados regímenes de responsabilidad: el objetivo —donde el 
importe de la prima es proporcional a la actividad desplegada—, y el 
subjetivo: fundamentado en el comportamiento o conducta del deudor o 
solvens de una obligación. 
1.1 Características del contrato de seguro de responsabilidad
De conformidad con lo establecido de manera legal y doctrinal, el 
contrato de  seguros de daños patrimoniales para cubrir la responsabilidad 
civil tiene las siguientes características:
•	 Consensual: el seguro de daños patrimoniales de responsabilidad, 
exige únicamente el acuerdo de voluntades entre el tomador y el 
asegurador. Sin embargo, existen pólizas, que no son pertinentes 
4 Reyes, Juan; Molano, Nathaly Fernández, Andrea, op. cit., nota 2, p. 144
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estudiar, que exigen una solemnidad: las pólizas de seriedad de la oferta, 
cumplimiento, correcta inversión del anticipo, por ejemplo, requieren 
de la existencia física de la póliza o contrato de seguro, para que exista 
cobertura de los riesgos trasladados. 
•	 Bilateral: El contrato se celebra entre dos partes: el potencial agente 
productor del daño, y el asegurador, instituido como persona jurídica 
experta en la asunción del riesgo;  ambas se obligan de manera recíproca, 
existiendo una contraprestación por parte del asegurador: cubrir el 
riesgo y pagarlo en el evento de la ocurrencia del siniestro; y pagar la 
prima y cumplir con las garantías impuestas por la Compañía, para el 
caso del tomador en su calidad de “fiado” en la relación negocial. 
•	 Oneroso: esta característica está relacionada con el pago de la prima o 
precio del seguro; el importe o valor de la prima, está relacionada con 
la actividad desplegada por el tomador de la póliza: si la actividad está 
inmersa en las denominadas actividades peligrosas, o en el régimen de 
responsabilidad con culpa. En este contrato, existe una contraprestación 
de carácter económico, porque el tomador debe asumir el pago de 
la prima y el asegurador debe pagar la indemnización en el caso de 
configurarse el siniestro.
•	 Aleatorio: la relación negocial entre tomador y asegurador está sujeta a 
un alea, al azar, porque la ocurrencia del siniestro es un hecho incierto 
que al exteriorizarse  genera la pérdida o detrimento del patrimonio 
del tomador. Entre menos siniestros ocurran, la aseguradora obtendrá 
mayor utilidad económica. 
•	 De ejecución continuada: cada día es latente el riesgo del tomador 
y por esta situación, decide trasladarlo a una compañía de seguros. 
La ejecución del contrato se presenta de forma continuada, en el 
transcurso del tiempo desde que se celebra el contrato hasta que finaliza 
su ejecución. 
•	 De adhesión: se argumenta que el tomador del contrato de seguro 
no tendrá la posibilidad de discutir las cláusulas establecidas —si es 
considerada la parte débil del mismo—, porque son preestablecidas 
por el asegurador; sin embargo, el tomador podrá disponer de cláusulas 
adicionales que lo beneficien,5 con la posibilidad de pactarse una prima 
extra por el riesgo trasladado. 
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1.2 Elementos esenciales del contrato de seguro de responsabilidad 
Son tres los elemento esenciales que deben concurrir en el seguro de 
responsabilidad: el interés asegurable del potencial causante del riesgo; el 
riesgo asegurable trasladado a la compañía de seguros; la prima o precio 
del seguro acordado entre las partes del mismo y la obligación condicional 
del asegurador, es decir, sujeta a condiciones preestablecidas en la póliza 
por las partes. 
1.3 Interés asegurable
El interés asegurable es aquel interés económico que tiene el tomador 
sobre el bien asegurado; es el deseo o aspiración del extremo contractual 
de que el riesgo no se consolide en el siniestro, puesto que esta situación 
afectaría su patrimonio. Este elemento es indispensable en el contrato de 
seguros pues representa la necesidad de la cobertura del riesgo: que la cosa 
asegurada se dañe, o que el bien asegurado cause daños6.
1.4 Riesgo asegurable
El riesgo es un hecho futuro e incierto que de acaecer se convertiría en 
el siniestro; el riesgo no depende de la voluntad del tomador —compañía 
aérea, minera, o de comercialización de bienes o servicios por ejemplo—, 
porque lo asegurado se debate entre la imposibilidad y la certeza. Es 
precisamente el riesgo el que se transfiere al asegurador en virtud del 
contrato de seguros, de allí que las aseguradoras deben analizar el mismo 
y reflexionar acerca de la acción directa de la víctima en contra de la 
compañía, con el propósito de evitar pérdidas futuras7. 
1.5 Prima o precio del seguro
Es un elemento fundamental del contrato de seguros, y está relacionado 
con la contraprestación de carácter económico que debe asumir el tomador, 
a fin de poder transferir el riesgo; jurídicamente, el término “prima” es 
similar al precio periódico a cargo del cliente, en razón de un contrato 
suscrito con la compañía de seguros. Por ende, la “prima” pagada por una 
6 Fundación MAPFRE. Manual de introducción al seguro. Madrid, Editorial MAPFRE, 
S.A., 1990
7 Zornosa Prieto, Hilda Esperanza. Insurable and Emerging Risks of New Technologies 
(El riesgo asegurable y los riesgos emergentes de las nuevas tecnologías), 2010.
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compañía farmacéutica por los riesgos que genera la producción de un 
medicamento, no varía, pero el valor de las cuotas pactadas por las partes 
son perfectamente variables8.  
En los seguros que protegen el patrimonio como el seguro de 
responsabilidad civil,  es difícil determinar el valor asegurado o límite de 
indemnización, porque es complejo tasar las consecuencias pecuniarias 
de los riesgos; en siniestros por catástrofes aéreas por ejemplo, el límite de 
indemnización puede ser insuficiente, comprometiendo el patrimonio del 
tomador de la póliza.  
1.6 Obligación condicional de la aseguradora
La obligación condicional del asegurador, es la contraprestación 
consistente en cubrir el siniestro en caso de que este suceda, por lo que la 
aseguradora está obligada a cubrir la indemnización correspondiente de 
acuerdo a lo pactado en el contrato de seguro9. Dicha indemnización, de 
conformidad con lo dispuesto en el contrato, podrá abarcar los perjuicios 
patrimoniales o extrapatrimoniales que un eventual proceso judicial 
impulsarse por el beneficiario del seguro, es decir, la víctima directa o 
indirecta10.
2. la rEsponsabilidad objEtiVa y El sEguro dE rEsponsabilidad
La responsabilidad objetiva también conocida como responsabilidad por 
riesgo creado, se define como aquella que implica una situación que genera 
riesgo por su propia naturaleza, pues para establecer quién es el responsable 
no se debe analizar la conducta y con ello el grado de culpa del causante, 
si no que por el hecho de estar en supuesto riesgo, se es responsable y se 
debe indemnizar el daño causado y los perjuicios originados11. 
8 Fundación MAPFRE, op. cit., nota 7
9 Artículos 1079 y 1080 del Código de Comercio. 
10 Superintendencia Financiera de Colombia, concepto No. Concepto 2006015736-
001 del 12 de mayo de 2006 sobre la obligación del asegurador. 2006, https://www.
superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/Conceptos2006/2006015736.pdf
11 Encinar, Abraham Sanz. El concepto jurídico de responsabilidad en la Teoría General del 
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Este tipo de responsabilidad se caracteriza por omitir el requisito de la 
infracción como punto inicial, y por lo tanto no recurrir a la culpabilidad 
como pauta de imputación subjetiva. 
•	 La primera característica generalmente se impone este medio en la 
regulación de actividades legales que aportan beneficios a la sociedad, 
constituyéndose como indemnizable cualquier perjuicio aunque 
provenga de un acto de normal desarrollo en la cotidianidad.
•	 La segunda característica es fácilmente comprobable, ya que solo exige 
la existencia del nexo causal entre el acto y el daño y la satisfacción de 
las condiciones de imputación objetiva.  
De esta forma lo que se hace es obligar a la reparación de los daños que 
se produzcan por la realización de los riesgos en determinadas actividades 
independientemente de la diligencia de la persona, de allí la tesis de 
quienes establecen que surge una obligación legal de reparar12. El seguro 
de incendio, junto con el seguro de transporte marítimo, fue una de las 
coberturas desarrolladas en las primeras etapas del aseguramiento. 
3. la rEsponsabilidad subjEtiVa y El sEguro dE rEsponsabilidad
El contrato de seguro es aquel en el que el asegurador se obliga a cubrir la 
posible ocurrencia de un riesgo, que se materializa en un siniestro generado 
por la culpa —régimen subjetivo—, del deudor de la obligación, quien 
tiene a su cargo el pago de pagar una prima establecida13, previamente 
concretada en el contrato.  
El seguro busca cubrir los daños ocasionados por la existencia de un 
siniestro,  que es la materialización de un riesgo que se ha transferido a la 
aseguradora tras el pago de una póliza; la transferencia de los potenciales 
riesgos está condicionada al pago de la prima, las garantías impuestas, 
las coberturas y exclusiones consagradas en la póliza, entre otros.  En las 
pólizas es impuesto un  límite indemnizatorio para resarcir el perjuicio 
12 Fernández, Antonio, El concepto de responsabilidad. Biblioteca Jurídica Virtual del 
Instituto de Investigaciones Jurídicas. Universidad Nacional Autónoma de México. Págs. 
95-110  Tomado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3835/9.pdf.
13 Valpuesta, E. Teoría general del contrato de seguro (Conforme a la Ley Española). 2010.
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causado por el siniestro, lo que se encuentra íntimamente ligado con el 
interés asegurado14.
4. la rEsponsabilidad jurídiCa y su rElaCión Con los sEguros
A través de la historia, el derecho estableció una figura que permite 
resarcir los daños causados por el victimario —tomador o asegurado—, 
en el ámbito patrimonial y moral del dañado; esta figura es denominada: 
responsabilidad jurídica, que busca reestablecer el desequilibrio económico 
causado por el daño, pero también armonizando las relaciones humanas. 
De allí que los ordenamientos jurídicos que buscan una organización 
justa, desarrollan en alto grado esta figura y en consecuencia se evidencie 
un mayor grado de justicia formal y material en la sociedad15.
El término responsabilidad refiere que un sujeto —tomador o 
asegurado— incurrió en una acción u omisión, y el resultado estuvo 
representado en una consecuencia negativa para la víctima (beneficiaria 
del seguro). Este tipo de situaciones ocasiona la obligación del causante 
del daño para obligarlo a asumir las consecuencias de los hechos dañosos16. 
Es preciso identificar en principio, quién ocasionó el daño, representado 
en el siniestro para efectos del seguro de responsabilidad, y quién es 
catalogado como responsable del hecho dañoso o riesgo exteriorizado. En 
la mayoría de las ocasiones es sancionado el tomador de la póliza de forma 
directa o sus dependientes, situación que es perfectamente asegurable, si 
así está consagrado en la póliza. Al causante del daño de forma directa, 
también se le denomina responsable originario, y al dependiente le es 
asignada la categoría de no originario desde lo jurídicamente aplicable17. 
En este orden de ideas, se pueden encontrar tres sistemas que el derecho 
positivo consagra para que se asuma la responsabilidad, dependiendo 
la jurisdicción en la que se configure el hecho o acto jurídico; estos 
14 Zornosa Prieto, Hilda Esperanza, op. cit., nota 8
15 Fernández, Antonio, op. cit., nota 13, p. 110
16 Instituto Nacional de Seguros. Principios de responsabilidad extracontractual. San 
José, Costa Rica. 1984, Tomado de: http://www.ucipfg.com/Repositorio/MAF/MAF03/
Semana5/381426.pdf 381-426.
17 Vélez, Hernan. La responsabilidad jurídica: aproximación al concepto, relación con 
otros conceptos jurídicos fundamentales y su funcionamiento, Revista de la facultad de 
derecho y ciencias políticas - UPB, 2015, vol. 45, no 122, p. 127
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sistemas integran las responsabilidades: penal, administrativa, civil y ético 
disciplinaria, todos, usuarios importantes del producto denominado, seguro 
de responsabilidad que cubre, entre otras, la responsabilidad del tomador o 
asegurado en el régimen objetivo o el subjetivo fundamentado en la culpa18. 
En el caso de la responsabilidad civil, por ejemplo, el sujeto responsable 
causa un daño por una actuación que no necesariamente estaba prohibida 
por el derecho positivo; esta afirmación permite el surgimiento de la 
responsabilidad con culpa probada o presunta, lo que obliga a pagar al 
asegurador, el importe de la indemnización a cargo del tomador de la 
póliza en favor del beneficiario de la misma, es decir, la víctima directa 
o indirecta. Sin embargo, la responsabilidad en materia penal el sujeto 
causante del daño, tenía prohibido por el derecho positivo la realización 
del acto dañoso19, y por esa razón será juzgado y condenado dependiendo 
de las circunstancias. 
De ahí la importancia de la póliza de responsabilidad, que una vez 
ocurrido el siniestro le es asignado al causante del mismo, un abogado 
para que atienda sus intereses. En esta investigación, únicamente se hace 
referencia a la acción directa de la víctima en contra del asegurador, por 
responsabilidad civil. 
5. rEsponsabilidad CiVil: El dErECho dE la VíCtima a la 
indEmnizaCión intEgral 
Desde el Derecho Romano se distinguió la responsabilidad patrimonial de 
la responsabilidad penal; a la primera se le ha denominado responsabilidad 
civil y la segunda responsabilidad penal o juicio de reproche ejemplarizante. 
Desde este periodo histórico la responsabilidad civil ha calificado el hecho 
o acto dañino, con el propósito de repararlo de manera patrimonial, sin 
ahondar en la identificación de la amenaza que conllevaría el eventus damni 
que afecta el orden de la comunidad, relacionado con la dimensión social 
de la responsabilidad objetiva20. La culpa que está incluida dentro de la 
dimensión individual, es un elemento característico de la responsabilidad 
18 Encinar, Abraham Sanz, op. cit., nota 12
19 Calle, Maximiliano. Responsabilidad civil y riesgo en Colombia: apuntes para el 
desarrollo de la teoría del riesgo en el siglo XXI. Revista de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Políticas, 2010, vol. 38, no 108, p. 15-51.
20 Ramírez, Fernando. La responsabilidad civil. Derecho PUCP: Revista de la Facultad 
de Derecho, 2001, no 54, p. 389-399.
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civil subjetiva, y se desarrolló desde el Derecho Romano donde un factor 
preponderante era  el pago de la indemnización a cargo del victimario21.  
Tratadistas como Javier Tamayo Jaramillo definen la responsabilidad 
civil como la  consecuencia jurídica del actuar ilícito de una persona, que 
tiene el deber de reparar los perjuicios ocasionados a terceros22. Asimismo, 
en el desarrollo de las teorías de la responsabilidad civil, en principio, fue 
evidente un tratamiento dual entre la responsabilidad generada dentro de 
una relación contractual, y la responsabilidad ocasionada por un hecho 
jurídico ilícito. Sin embargo, esta distinción fue eliminada de algunos 
ordenamientos jurídicos, como en el caso Francés, que elimina las dos 
vertientes en su legislación, pero desarrolla y fortalece jurisprudencialmente 
la responsabilidad por artefactos o productos defectuosos o peligrosos, 
robusteciendo de esta manera el régimen objetivo de responsabilidad23. 
En el caso colombiano, se encuentra un tratamiento dual de la 
responsabilidad civil, distinguiéndose la existencia de la responsabilidad 
civil contractual y extracontractual. En este caso reviste gran importancia la 
distinción, porque tiene una relación directa con los aspectos probatorios, 
los preceptos de la responsabilidad, la acción directa de la víctima en 
contra del asegurador, entre otros. El aseguramiento y cobertura de estos 
tipos de responsabilidad en el seguro de daños patrimoniales —cubre el 
patrimonio del tomador— en el campo de la responsabilidad civil es de 
suma relevancia identificar si la obligación es contractual, extracontractual, 
de medio o de resultado.  
Por lo anterior, surge la necesidad de identificar los hechos que 
diferencian la responsabilidad civil contractual de la extracontractual.  La 
responsabilidad civil contractual —asegurable a través de la póliza de daños 
patrimoniales—, es aquella que surge tras un acuerdo de voluntades entre 
dos sujetos, que plasmaron en un documento o de forma consensuada, 
las condiciones generales y particulares del mismo; contrario es el caso 
de la responsabilidad civil extracontractual, donde la relación entre las 
partes surge a raíz de un hecho jurídico no previsto por ninguno de los 
involucrados: víctima y causante del daño que no poseían una relación 
previa a la ocurrencia del siniestro. Se debe recalcar que en ambos casos, 
21 Ídem 
22 Vélez, Hernan, op. cit., nota 18
23 Ramírez, Fernando Vidal, op. cit., nota 21
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el asegurador se debe pagar los perjuicios causados por el tomador de la 
póliza24. 
5.1 Responsabilidad civil extracontractual
La responsabilidad civil extracontractual, denominada aquiliana o 
delictual, es aquella que se origina en un “hecho jurídico”, que puede ser de 
carácter civil o un delito.25De allí que la extracontractualidad implica que no 
existe un vínculo anterior entre las partes. Por esta razón, la responsabilidad 
no surge por desatender un acuerdo previo o legal26.        
La responsabilidad extracontractual se genera cuando se desatienden los 
deberes generales de conducta, sin tener en consideración las obligaciones 
entre las partes de otra naturaleza27.
5.2 Responsabilidad civil contractual
La Corte Constitucional de Colombia y algunos tratadistas, señalan que 
la responsabilidad civil contractual es definida como aquella responsabilidad 
generada por la ejecución imperfecta, tardía o la inejecución de una 
obligación, que surgió tras un acuerdo de voluntades plasmado en un 
contrato. Por este motivo, “el concepto de responsabilidad civil contractual 
se ubica en el contexto de un derecho de crédito de orden privado, que 
solo obra en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las partes del 
contrato y únicamente respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio 
jurídico”28. 
En Colombia la responsabilidad civil contractual tiene una relación 
directa con la noción de culpa, que obliga la reparación de perjuicios 
causados a la víctima —beneficiaria de la póliza— quien debe ser resarcida 
de manera total: patrimonial y extrapatrimonialmente por el asegurador, 
de acuerdo a las coberturas, garantías y condiciones generales del contrato. 
24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Exp. 5099, sentencia de febrero 19 
de 1999. En Corte Constitucional de la Republica de Colombia., Sentencia, C. 1008-10, 
9 de diciembre de 2000, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-Silva. P. 15-16
25 Corte Constitucional de la Republica de Colombia., Sentencia, C. 1008-10, 9 de diciembre 
de 2000, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-Silva. 
26 Instituto Nacional de Seguros, op. cit., nota 17
27 González Hernández, Rut. Responsabilidad extracontractual y contractual: barrera entre 
ambas. Anuario jurídico y económico escurialense, 2013, vol. 46, p. 203-214.
28 Corte Constitucional de la Republica de Colombia., Sentencia, C. 1008-10, 9 de diciembre 
de 2000, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-Silva. 
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Lo anterior, siempre que sea demostrado el incumplimiento del acto 
jurídico, y los perjuicios ocasionados con el mismo. Es importante reiterar, 
que la reparación puede ser delimitada de común acuerdo por las partes 
en la celebración del contrato, atendiendo al principio de autonomía de 
la voluntad29. 
6. ElEmEntos ComunEs dE la rEsponsabilidad CiVil ContraCtual 
y Extra ContraCtual
La doctrina ha identificado tres elementos para que se configure la 
responsabilidad civil extracontractual: 1. El Hecho; 2. El daño y 3. El 
nexo de causalidad entre el hecho y el daño, que serán analizados de forma 
breve a continuación.
6.1  Hecho ilícito 
Se refiere a las circunstancias de tiempo y modo y lugar que cambiaron 
la realidad de la víctima —beneficiaria del seguro— y que causaron los 
perjuicios amparados en la póliza. 
6.2 El daño generado por la culpa del tomador-asegurado
Este elemento implica la evaluación de la conducta del sujeto responsable, 
considerándose como el elemento subjetivo de la conducta dañosa. De 
allí que en el derecho civil se podrá imputar al agente, una conducta 
culposa que puede ser clasificada como culpa grave, leve o levísima, para la 
responsabilidad contractual. Se debe tener en cuenta que en un principio, 
la responsabilidad tuvo en cuenta la culpa, sin embargo en los últimos 
años ha tomado fuerza la teoría del riesgo, es decir, el factor objetivo de 
responsabilidad. 
La teoría del riesgo surge históricamente tras la Ley francesa de Accidentes 
de Trabajo de 1896, en la que se estableció el deber de indemnizar los 
daños causados teniendo como únicas excepciones la fuerza mayor, el caso 
fortuito y la culpa del perjudicado. En consecuencia, se consideró que la 
responsabilidad surgía tras el riesgo del desarrollo de una actividad, o de 
la explotación de la misma30. 
29 Corte Constitucional de la Republica de Colombia., Sentencia, C. 1008-10, 9 de diciembre 
de 2000, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-Silva. P. 23-24
30 Díez-Picazo Ponce de León, Luis. Culpa y riesgo en la responsabilidad civil 
extracontractual. Anuario de la Facultad de derecho de la Universidad Autónoma de 
Madrid, 2000, no 4, p. 153-166
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La teoría del riesgo —que implica un monto de la prima más elevado—, 
parte de que el tomador-asegurado, se convierte en responsable por ser 
el generador del riesgo que se materializa en el daño, principalmente, en 
aquellas actividades que implican mayores riesgos31.
De acuerdo a lo anterior, se identifica que existen varios factores de 
imputación: por un lado, la culpa y el dolo, que corresponden a la teoría 
subjetiva, y por el otro, aparece la teoría del riesgo, como fundamento de la 
teoría objetiva donde lo valorado por el juez, es la actividad dañosa. Estos 
favores representan importantes variables para cuantificar el importe de la 
prima o precio del seguro.  
Por ende, en lo relacionado con la indemnización de perjuicios generados 
por fuera de un contrato, el legislador hace alusión a las palabras “delito” 
—intención positiva de causad daño— y “culpa” levísima aplicable a la 
responsabilidad extracontractual, sin definir de forma clara cada una de 
estas categorías. Estos términos aplicados al contrato de seguro, permiten 
inferir lo siguiente: a) el dolo propio no es asegurable; b) el dolo de los 
dependientes o autorizados es efectivamente sujeto de ser cubierto; y c) 
la culpa grave puede ser cubierta en el seguro de responsabilidad. Estas 
expresiones, tienen una finalidad de carácter disuasivo32 para el tomador-
asegurado, quien es un potencial causante de daños.  
6.3 El daño
La reparación del daño está sujeta a la condición de que este sea personal 
y cierto; el daño es personal, cuando quien reclama la indemnización es 
quien sufrió el perjuicio y cuando la ocurrencia y dimensión del siniestro 
sean acreditados por el perjudicado, independientemente de su naturaleza 
o clasificación33.
Entonces, se entiende por daño generador de perjuicios, una alteración de 
la realidad que consiste en el decaimiento o pérdida de las condiciones en 
las que se encontraba una persona o una cosa —beneficiarios de la póliza— 
31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. 14 de marzo de 1938. Gaceta judicial, 
t. XLVI, n° 1934, pág. 215 y siguientes. 
32 Mantilla, Fabricio; Ternera, Francisco. La noción de culpa en la responsabilidad civil 
extracontractual. N, 2005, vol. 11, p. 213.
33 Federación de Aseguradores Colombianos .FASECOLDA. Seguro de responsabilidad 
civil, 2015 Tomado de: http://www.segurosmundial.com.co/media/Cartilla-Seguro-
Responsabilidad-Civil-Web.pdf
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debido al influjo de fuerzas naturales o del hombre. Ahora bien, desde el 
punto de vista jurídico el daño es ocasionado por un interés tutelado por 
la ley, como consecuencia de la comisión de un acto o la omisión de una 
acción humana; esta acción del hombre produce una lesión a los bienes, 
el patrimonio o la integridad personal de la víctima, situación que genera 
el pago de una indemnización34.
6.4 Nexo de causalidad 
El nexo de causalidad es el tercer elemento de la responsabilidad. 
La “causalidad adecuada”, denominación realizada por Von Kries, está 
relacionada con la posibilidad de la ocurrencia de un suceso incierto o 
riesgo, donde son consideradas las causas de los hechos, y su relación con el 
daño. Existen dos clases de sucesos: los determinados por las leyes naturales 
—íntimamente relacionados con la fuerza mayor—, o eventos donde 
interviene la “mano” del hombre —relacionados con el caso fortuito—. 
Así las cosas, la frecuencia, las estadísticas, el análisis de probabilidad, entre 
otros, tienen íntima relación con el nexo causal35.  
La confirmación del nexo de causalidad, entre el hecho y el daño, o el 
contrato y el incumplimiento del mismo, de forma adecuada, se instituye 
en un requisito indispensable para atribuir la responsabilidad del siniestro 
a una persona; asimismo, este elemento es un requisito indispensable para 
imputar la responsabilidad ocasionada por un daño indemnizable. De lo 
contrario, al no existir el nexo de causalidad, la conducta o el supuesto 
incumplimiento no probado del contrato o de algún tipo de garantía, 
genera la  negativa en el pago del siniestro36.
Lo analizado con anterioridad, genera las condiciones que definen el 
esquema de la carga probatoria del demandante o del demandado, es 
decir, la identificación de quién es el responsable de probar, comprobar 
y demostrar el perjuicio patrimonial o extrapatrimoniales ocasionado 
con el daño. La conducta culpable del demandado, la actividad peligrosa 
34 Corte Suprema de Justicia. (2014). Magistrado Ponente: Ariel Salazar Ramírez. 05 de 
agosto del 2014. Radicación: 11001310300320030066001
35 González Ulate, R. El nexo de causalidad en la teoría de la responsabilidad civil. Breves 
reflexiones a partir de la confrontación entre la doctrina y la jurisprudencia de la Sala 
Primera. 2013.
36 López, Marcelo, Causalidad adecuada y responsabilidad civil. DIARIODPI. Diario Civil 
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desplegada, entre otros, son factores que determinan la causa del daño 
indemnizable37. 
7. la VinCulaCión proCEsal a la Entidad asEguradora En El sEguro 
dE rEsponsabilidad CiVil
En el contrato de seguro de responsabilidad, el tomador o asegurado 
es el titular del interés asegurable, porque es precisamente él quien puede 
sufrir un detrimento patrimonial por las acciones judiciales presentadas 
por el beneficiario de la póliza. Lo anterior, siempre que el tomador sea 
encontrado civil, administrativa, o penalmente responsable; de ahí la 
importancia del conocimiento de las partes de las condiciones generales y 
particulares del contrato, para que puedan dirimirse los conflictos atinentes 
a la ejecución del acto jurídico.  
En algunas circunstancias particulares, el tomador —en su calidad de 
profano en temas de seguros—, desconoce las condiciones del contrato; 
asimismo, la victima beneficiaria del seguro, no tiene la posibilidad real de 
conocer directamente el contrato de seguros, celebrado entre el victimario 
que causó el daño y la compañía aseguradora. Este hecho, dificulta la 
posibilidad de legitimar al asegurador, en calidad de fiador o garante de la 
relación negocial. Se reitera desde el marco teórico exteriorizado en este 
texto, que la víctima tiene la posibilidad de demandar por medio de la 
acción directa a la aseguradora o si existe una decisión contraria, el tomador 
será demandado él a su vez presentará el denominado “llamamiento en 
garantía”38. 
7.1 Llamamiento en garantía
En principio, la víctima del daño y beneficiaria del seguro de 
responsabilidad tiene la posibilidad de iniciar acciones judiciales en contra 
del tomador de la póliza y los terceros civilmente responsables, por ejemplo, 
por el daño causado por una cosa inanimada (vehículo, motocicleta, 
autobús, aeronave, nave). A su vez, el causante del siniestro en ejercicio del 
derecho de acción en vía de contradicción, contesta la demanda y llama 
en garantía al asegurador dentro del proceso judicial.
37 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Exp. 5012, sentencia de octubre 25 de 1999.
38 Sentencia C- 388 de 2008. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernández. 23 de 
abril de 2008
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El Código General del Proceso, en relación con el llamamiento en 
garantía, dispone que tendrá esta posibilidad, quien afirme tener derecho 
legal o contractual derivado del contrato de seguro por ejemplo, para exigir 
del asegurador la indemnización del perjuicio que llegare a sufrir; asimismo, 
se podrá demandar el reembolso total o parcial del pago ordenado en la 
sentencia, por parte de quien tenga derecho al denominado saneamiento 
por evicción, con la posibilidad de requerir en la demanda o dentro del 
término de contestación, para que se resuelva sobre esta situación39. 
En este caso, el tercero que es la víctima del daño demanda la 
indemnización del perjuicio, y el demandado en su condición de tomador 
o asegurado, llama en garantía al asegurador, como consecuencia de la 
relación contractual que él tiene con la compañía. La aseguradora deberá 
responder con el pago de la indemnización en virtud del contrato suscrito 
con el responsable, de acuerdo a las condiciones pactadas en la póliza. 
Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el Código de comercio40, la 
víctima en ejercicio de la acción directa, podrá en un solo proceso judicial 
—declarativo patrimonial por responsabilidad civil por ejemplo—, 
demostrar la responsabilidad o la culpa grave del tomador y requerir el 
pago de la indemnización al asegurador41. Esta acción será brevemente 
explicada a continuación. 
7.2  Acción directa de la víctima en contra del asegurador
Es importante señalar, que en un principio la acción directa de la víctima 
beneficiaria del seguro en contra del asegurador, no estaba permitida por la 
norma colombiana. Sin embargo, al entrar en vigencia la ley 45 de 1990 
—que regula las normas relacionadas con la intermediación financiera, 
la actividad aseguradora, entre otras—, se establece la posibilidad del 
ejercicio de la acción directa de la víctima en contra del tomador-asegurado. 
Concretamente en el artículo 87 de la citada Ley, se posibilita la facultad 
de que el beneficiario pruebe la responsabilidad del tomador-asegurado 
y exija el pago a  la Compañía aseguradora, la indemnización a cargo de 
su cliente.
39 Sentencia C-170/14.Magistrado Ponente: Alberto Rojas Ríos. 19 de marzo de 2014
40 Artículo 1133 del código de comercio
41  Agudelo, Lina. La acción directa en el seguro de responsabilidad. Revista CES Derecho, 
2010, vol. 1, no 1
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Los objetivos concretos de la suscripción de un contrato de seguro 
de responsabilidad son dos: el primero, la protección del patrimonio 
del potencial demandante y el segundo propósito es el resarcimiento 
de carácter patrimonial a la víctima afectada por el hecho dañoso42. Sin 
embargo, al hacer uso de la acción directa, el asegurador en ejercicio del 
derecho de acción en vía de contradicción, tiene la posibilidad de oponer las 
excepciones pertinentes, tanto al beneficiario de la póliza, como a su mismo 
cliente; las exclusiones, coberturas, amparos y estipulaciones incorporadas 
en el contrato de seguros, son dirimidas por el juez al contestar la demanda 
por parte del asegurador43. 
ConClusionEs 
Una vez ocurrido el siniestro que genera el pago de la indemnización a 
cargo del asegurador, la víctima en su calidad de beneficiaria de la póliza, 
tiene la posibilidad de iniciar acciones judiciales en contra de los victimarios, 
pero también del asegurador. Lo anterior, configura la denominada: acción 
directa de la víctima en contra del asegurador. 
Uno de los hallazgos más importantes, es que al hacer uso de la acción 
directa se evita el llamamiento en garantía; esta situación genera mayor 
celeridad y la garantía de los derechos de la víctima a la reparación integral, 
que puede ser garantizada por la compañía de seguros. En materia de 
responsabilidad civil, todas las víctimas cuentan con iguales derechos 
frente la demanda de pago de la indemnización: la víctima directa, los 
perjudicados por rebote, los causahabientes del dañado, están legitimados 
por activa para ejercer la acción directa. 
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